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A Mia Madre 



Non sono ancora tre anni dacché la mano 
misteriosa di morte, a me, giovanetto di 18 anni, 
toglieva il padre, a te il marito. — Da quel 
giorno, madre mia, tu' sola fosti T idolo del 
mio cuore; in te concentrai tutto il tesoro degli 
affetti miei; sol per te mi sembrò meno grave 
la ineffabile sventura e meno insoffribile il di- 
sperato dolore. Imperocché sempre ti ebbi a'iato 
ricca di consigh e larga di conforti. — E quando 
sul mio ciglio vedevi sorgere la lagrima dell'af- 
fanno tu la rasciugavi pietosa; quando nel volto 
leggevi 'l'angoscia della desolata anima mia col 
tuo sorriso angehco mi confortavi, sempre esor- 
tandomi a studi severi e continuati col farmi da 
essi sperare un avvenire, che a te V affetto di 
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madre e la brama della mia^ felicità figuravano 
ingemmato di stelle e circondato da profumate 
rose. 

Allora io certamente non mi illudevo, pur 
tuttavia quelle parole scendevano soavi nel mio 
animo e sentivo nascere dentro di me una forza 
arcana. 

Ohi quante volte mi convinsi della verità 
di quel detto < una buona madre è il capolavoro 
della natura. > 

Ora in compenso di tanti benefìzi e di tante 
lacrime, che nel silenzio delle tue veglie certa- 
mente hai versate per me, io non posso offrirti 
che TaiTetto sincero di fìgho-e una imperitura 
riconoscenza. Di ciò ti sia prova la dedica che 
a te faccio di questo primo frutto del mio povero 
ingegno e dei miei scarsi studi. 

Accettalo con quell'espansione stessa colla 
quale io te lo presento, e pensa che esso è 
'fìglio del giuramento che io feci sulla tomba 
santa del tuo consorte di voler mettere in pratica 
i suoi inspirati consigli, fra i quah era quello 
di profondamente studiare i libri della Romana' 
sapienza. 

Accettalo, perchè è tuo, e benedicilo affìnchè, 
se mi manca T incoraggiamento dei dotti e degh 
punici il benigno compatimento, mi conforti della 
più tenera delle madri la santa benedizione. 

Maggio iSyS. 



Digitized by 



Google 



PREFAZIONE 



La idea Romana domina ancora \d 
maggior parte delle legislazioni modern*;. 
ScLOPis, Stor. della Legisl. di Piemonte. 

L'epoca del mondo Romano contiene in 
se un gran progresso della coscienza giu- 
ridi co-politica. 

F. G. Sthal, Stoì'. della filai, del diritto. 



I giureconsulti Romani, deirantica sapienza 
lasciandoci queir incrollabile monumento, che 
non poterono far vacillare le rivoluzioni del 
pensiero e le incessanti vicissitudini dei secoli, 
apriroùo vasto campo alle indagini degli stu- 
diosi ed alle giuridiche disquisizioni dai dotti, 
che in ogni epoca sorsero ammiratori del clas- 
sico dritto del Lazio. 

Imperocché a traverso le fitte tenebre del 
Medio Evo, così sotto.il dispotico scettro dei 



Digitized by 



Google 



— G — 

tirannelli come neirepoca. gloriosa dei nostri co- 
muni, fra i rigori di un esecrato feudalismo ed 
i risvegli dei popoli insofferenti del pesante 
giogo, fu mai sempre coltivato il Diritto Ro- 
mano, faro luminoso neirimmenso oceano della 
vita giuridica degli stati e delle nazioni. E se 
airepoca dei Longobardi parca dovesse perdersi 
ogni memoria deirantica civiltà, pure questa ri- 
mase brevemente sopita, spenta non mai, né può 
dirsi che il dritto di Roma sia per un sol mo- 
mento scomparso da questa terra che gli fu 
madre. 

Nato modesto dentro le mura della città 
dei Cesari, esteso poi all'Italia e concesso in 
seguito alle provincie che furono assoggettate 
alla Signoria Romana — da Giustiniano ridotto 
a corpo di leggi — adottato dal regno Ostro- 
goto, Franco e Longobardo, dall' impero Greco 
e dal clero — dai glossatori commentato — dai 
dottori spiegato e professato nelle Università — 
esso arrivò fino a noi senza interruzione e fu 
il modello sul quale si foggiarono tutti i codici, 
che dopo quello di Napoleone, chiamato dal Pi- 
sanelli la pili splendida rappresentazione del- 
l'idea Rimana, si promulgarono nei popoli di 
razza Latina. 

Laonde più evidente sorge la necessità di 
studiare questo dritto, che fu riprodotto nelle 
leggi che attualmente ci governano colle va- 
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riazioni che la civiltà progrediente consigliò, 
poiché con questo studio solamente noi trove- 
remo la facile spiegazioue di quanto fu sancito 
nei moderni codici ed in pari tempo vedremo 
i passi che il dritto andò facendo nel sentiero 
illimitato del progresso. 

Non è quindi senza maraviglia che noi 
vediamo in Italia trascurai gli studii di que- 
sto dritto, che potrebbe paragonarsi ad un 
albero nel quale metton capo tutti i rami nei 
quali poi fu divisa la immensurabile scienza 
delle leggi, e polverosi lasciatasi negli scaf- 
fali delle biblioteche i preziosi volumi di sommi 
scrittori, per andare in cerca di temi che 
ai voli di fervida immaginazione presentino 
largo orizzonte e concedano la pompa di una 
vanitosa eloquenza. Non è senza maraviglia che 
vediamo gli Italiani permettere che da altre 
nazioni si sfrutti quel campo, che , è loro pro- 
prietà e che forma la eredità più preziosa 
tramandataci dal genio del popolo Romano; da- 
gli Italiani che non dovrebbero dimonticare essere 
nel loro paese, prima che in ogni altro, sorte 
le scuole di legge neirUniversità di Ravenna 
e poi in qi^ella della dotta Bologna , ed aver 
ritalia dato i natali ai primi e più illustri com- 
mentatori che della legge Romana si conoscono. 

E per vero fu italiano Irnerio che ad 
istanza della contessa Matilde rinnovò i libri 
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di dritto, e furono italiani i quattro dottori che 
si resero celebri nella dieta di Roncaglia per 
avere definiti i dritti della Corona tuttoché in 
modo che si procacciarono la censura di molti, 
e fu italiano il Piacentino che fondava in Fran- 
cia la prima scuola di dritto civile, e italiani 
furono l'Azone Q) la cui Somma fu commentata 
da Ugolino , da Odofredo e da Guido , e Pier 
delle Vigne e V Accursio clie fu. chiamato il 
Carroccio della verità, delle opere dei quali 
tanto si valsero gli Italiani e gli stranieri che 
dopo scrissero di giure romano. 

Ora se una catena non interrotta di nomi 
così cari alla scienza e così chiari per singoiar 
talento e profondità di studii ,ci lega al dritto 
del Lazio, dovremo romperla noi , eredi di sì 
ricco patrimonio ? Dovremo forse disprezzare 
tanto tesoro e mostrarcene indegni col permet- 
tere che sojo le genti straniere lo aumentino 
dei frutti dei loro studii profondi e come cosa 
nuova ci^'mandino ciò che già esiste in embrione 
nei libri dei nostri padri? non piuttosto 
dovremo gelosamente custodire questa sacra 
fiamma, che suirintiero mondo giuridico spande 
sì viva luce, e che è gloria nostra e orgoglio 



(1) Tanta era la celebrità di questo giureconsulto che 
ai tempi suoi si diceva: Chi non ha Azzo non vada in Palazzo. 
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nazionale? Non dovremo * noi studiare questo^ 
dritto affinchè non si dioa che, paghi dell'an- 
tica gloria; gli italiani oggi degenerano dalla 
virtù degli avi come dei nobili si disse che per- 
dettero i semi dell'antico valore contenti ili ci- 
tare i nomi di illustri antenati e riposandosi 
all'ombra di un vecchio blasone, che essi diso- 
norarono con una vita infingarda e depravata? 
Questo a me pare sacro dovere non pur di chi 
ama la scienza bellissima della ragion civile, ma 
anche di erede riconoscente e di caldo patriota, 
imperocché, come egregiamente scrisse il chia- 
rissimo Professore Pacifici Mazzoni Q) lo stu- 
diare la nostra legislazione è carità di patria 
gloria, che di grandissima che fu anche nella 
scienza del dritto cadde assai in basso. Né a 
noi è concesso conoscere a fondo le nostre leggi 
senza risalire alla fonte da cui trassero origine 
e trovarne i fondamenti di ragione se pur non 
si osi negare la massima di Celso - scire leges 
non est earum verba tenerOj sed vim ac potè- 
statem Q. 

Studiando la legislazione Romana noi v> 
troveremo ampiamente svolte le teorie che ri- 
guardano i dritti dei privati e, il buono sce- 



(1) Instit. di dirit. Civ. Lib. P delle Persone. Prefazione. 

(2) D. Leg. 17 de legib. 
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verando da ciò che per indole dei tempi era 
corrotto, vi attingeremo i criterii per decidere 
le quistioni che riflettono Tamministrazione della 
cosa pubblica e i diritti delle diverse nazioni, 
poiché tutto il diritto nelle sue proteifornai ma- 
nifestazioni fu studiato e praticato da quelli 
esimii giureconsulti, che il Giordani ^chiamava 
intrepidi, incorrotti, liberi sotto mostruosa ti- 
rannide, dotti e sapienti in molta ignoranza 
universale, virtuosi e magnanimi in popolo ab- 
bietto e corrottissimo. > Né questo è elogio esa- 
gerato di scrittore eloquente poiché di raro 
eroismo ci dava esempio Papiniano quando ec- 
citato dall'imperatore Oaracalla, del quale la 
storia ci tramandò le infamie, a scusarlo di- 
nanzi al Senato e al popolo del suo mostruoso 
delitto, preferì perdere la stima del sovrano e 
al suo cospetto onoratamente morire sotto i colpi 
della mannaia anziché scusare un parricidio ed 
accusare U7i innocente. 

Della loro sapienza poi e della loro dot- 
trina ne sono pruova i frammenti del romano 
dritto, nei quali non^é possibile desi'ierare mag- 
gior rigore di logica, criterio più fino, dedu- 
zioni piti stringenti, argomentazioni più esatte 
e concludenti Q). Tanto che < per unanime con- 



ci) Buniva. Eacìclop. <]el Drit. § 159. 
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senso dei popoli il diritto romano fu designato 
col glorioso titolo di ragione scritta^ come se 
quanto la ragione* stessa detta e prescrive giunti 
fossero i romani a raccogliere e a bandire nelle 
loro pagine » Q). 

Tali cose fra me stesso pensando io deli- 
berai di approfoadire la scienza di questo di- 
ritto, così importante e cosi bello, e primo sag- 
gio dei mìei studii giovanili è quello che tre- 
pidante io presento al giudizio del pubblico. 

Fra una miriade di temi che mi si presen- 
tarono dinanzi scelsi questo delle condizioni nei 
testamenti^ perchè in esso, più che in ogni al- 
tro, a dire deirillustre Troplong, i giurecon- 
sulti romani han fatto rifulgere la loro sagacia, 
il loro tatto, la loro vigorosa e sottile pene- 
trazione. 

Non mi dissimulo la difficoltà dell'impresa 
e pur troppo conosco la insufficienza del mio 
debole ingegno. Solo io chieggo che prima di 
emettere un severo giudizio sul mio lavoro si 
tenga conto della buona volontà che lo ha in- 
spirato e della breve età che non mi concede 
larga erudizione e maturo criterio. Troppo pago 
delle mie fatiche sarei e mi riputerei fortunato 
se queste mi fruttassero una sola parola d'in- 



(l) Biiniva ib. 
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— In- 
coraggiamento, atta a sorreggere il mio animo 
titubante di fronte alla via lunga e difficile, 
che intendo battere, e se potessi sperimentare 
la verità di quanto scrisse una gloria nostra vi- 
vente: € La difficoltà dell'opera può meritare 
all'autore una critica benevolmente giusta, ma 
non la condanna » (*). 



(1) Pacifici Mazzoni. 
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CAt^ITOLO I. 



DEFINIZIONE E DIVISIONE DELLA CONDIZIONE. 

SUA DIFFERENZA 

DALLK ALTRE MODALITÀ CHE ACCOMPAGNAR POSSONO 

UNA DISPOSIZIONE TESTAMENTARIA. 

1. Fra gli elementi accidentali, che pos- 
sono accompagnare, per volontà dell'uomo, qua- 
lunque atto giuridico si annoverano il termine, 
il modo, le condizioni, alle quali nel digesto fu 
consacrato un intiero titolo, che viene immediata- 
mente dopo quello dei legati o fedecommessi 
perchè in tali disposizioni solevano inserirsi. 

2. I commentatori del dritto romano de- 
finirono la condizione — quaevis adiectio oc-- 
tum suspendens in mcertum futurum eventum. 
Cuiacio lacchiamo — causa quae suspendit ac- 
tum quod ex post facto confirmetur Q. 11 Pottiier 



(1) Sulla Icg. 37 De reb. cred. 
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la disse € un avvenimento fino alla cui esi- 
/stenza futura ed incerta il testatore volle sp- 
spesa la sua volontà. > Pertanto l'essenza della 
condizione consiste nel subordinare il nostro vo- 
lere all'avverarsi o non avverarsi di un qual- 
che fatto, di guisa che fallito questo, quello si 
abbia per non manifestato. 

3. Se non che alcuni celebri romanisti 
di Germania (^) si oppongono a questo con- 
cetto e si sforzano di combatterlo con ogni ar- 
gomento possibile (^). Essi dicono che dalla 
condizione si fa dipendere solo l'effetto giuri- 
dico, la cosa voluta, non mai la volontà stessa, 
innanzitutto perchè se non esistesse alcuna vo- 
lontà prima dell'avverarsi della coiidizione non 
si saprebbe dove pescarla dopo l'avverarsi di 
essa, ed in secondo luogo perchè non può con- 
cepirsi un volere che fa dipendere sé stesso. 
Vorrebbero perciò definire la condizione come 
un* aggiunta ad una dichiarasione di volontà 
per la quale reffetto giuridico voluto debba aver 
luogo solo quando si verifichino date circostanze. 
Ma tale teoria non la credo abbastanza sod- 
disfacente parendomi più logica l'opinione del- 



(1) Sclioneman, Windscheid o Ròmer. 

(2) Vedi Arndst. DWt. Rom. Voi r § 66, nota 2*. 
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l'antica scuola che dalla condizione fa dipen- 
dere lo stesso volere. E per vero una data 
circostanza non potrebbe impedire Tesecuzione 
della volontà del testatore se questi medesimo 
non l'avesse fatta dipendere dalFavverarsi ^di 
essa. Perchè, domanda il Chiarissimo Serafini, 
deficiente conditione Teffetto giuridico non si 
avvera? Perchè appunto per questo caso non si 
è voluto. — A me pare che Terrore dei Ger- 
manisti consista nel voler dividere ciò che è 
indivisibile, giacché essi da una parte conside- 
rano la volontà del testatore di beneficare Tizio, 
dalTaltra considerano da sola l'aggiunta, se si 
ammoglierà con Mevia ~ Ma evidentemente 
questi due concetti non possono scindersi, sono 
l'espressione del volere del testatore ed il vo- 
lere non ammette divisione. 

E che tale sia l'errore di questi scrittori 
ce lo prova lo stesso primo argomento che a so- 
stegno della loro opinione essi ci presentano, di- 
cendo che se la volontà non esisteya prima del- 
l'avverarsi della condizione non può nascer dopo. 
Noi invece rispondiamo che la volontà esisteva, 
ma subordinata al compiersi di quel dato evento, 
era in suspenso ed allora solamente diventa 
ferma ed eseguibile quando si avvera quel fatto 
che le dà vita. Il testatore facendo una dispo- 
sizione condizionale si rapporta col pensiero al 
futuro e dice fra so ~ se io vivessi all'epoca 
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nella quale questo fatto si compirà, io vorrei 
questo — La volontà dunque esiste prinia^ del* 
l'avverarsi del fatto, ma è a questo riferibile. 

Nulla poi prova T esclamazione di Winds- 
cheid — Come, un volere che fa dipendere se 
stesso! quando si consideri che la disposizione 
condizionale non è altro che l'espressione della 
volontà, che sarebbe nata nel testatore quando 
egli avesse veduto avverarsi quel fatto al quale 
si riferisce. 

Dirò in ultimo che la teoria dei Germa- 
nisti conduce all'assurdo di confondere il non 
adempimento di una disposizione testamentaria 
per mancata condizione col non adempimento 
per forza maggiore, giacché il dire che Teffetto 
giuridico voluto (come precisamente sì legge 
nella definizione da essi data della condizione) 
non ebbe luogo, vai quanto dire che esso non 
si compì contro la volontà del testatore e que- 
sto è appunto ciò che avviene nel caso di forza 
maggiore. Laonde è più logico e più vero il 
dire che intanto quell'effetto giuridico non ebbe 
luogo in quanto il testatore non l'ha voluto. 

4. Delle condizioni si fecero molte di- 
visioni. Esaminando i testi del diritto Romano 
vediamo che Marciano ne fa tre specie Q: al- 



(1) Leg. 01. D. de conci, et dem. 
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cune si riferiscono al tempo in cui vive il te- 
statore, come se qaesti instituisca erede Tizia 
purché si mariti con lui; altre si riferiscono al 
tempo posteriore alla sua morte, tale è la 
condizione < si ad exequias funeris mei ve- 
nerit; > la terza specie finalmente è di quelle 
che si riferiscono ad entrambi i tempi, qual'è p. e. 
la condizione < si filio meo nupserit. > 

Paolo invece Q le divide in quelle che 
consistono nel dare, fare od accadere qualche 
cosa ed in quelle che consistono nel non dare, 
non fare, non accadere quella cosa dal testatore 
indicata; in altro luogo poi le divide in pro- 
miscue e non promiscue Q. 

I commentatori moltiplicarono le specie e 
Furgole ne numerava tredici. Credo inutile di 
riportare la classificazione che egli ne fece 
perchè troppo erronea e di nessuna impor- 
tanza, avendo con diversi nomi voluto di- 
stinguere alcune specie di condizioni che in una 
sola si riassumono e si confondono e avendo 
fra esse annoverato ancor quelle che a rigore 
di dritto tali non possono chiamarsi. Epperò 
per noi le condizioni sono sospensive e riso- 
lutive — casuali, potestative e miste — lecite 



(1) Leg. 00 D. De cond. ot «lemonst. 
(?) Lcg. 11 I). h. t. 
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ed illecite — affermative e negative — espresse 
e tacite. 

5. Sospensiva è la condizione dalla quale 
si fa dipendere l'esistenza dell'atto giuridico; 
risolutiva quella dalla quale dipende la cessa- 
zione dell'atto medesimo- E mestieri notare che 
questa non si ammette nelle institUzioni d'erede 
giusta il principio semel haeres semperhaeres (^), 
e perciò non potea apporsi ad uua disposizione 
a titolo universale f). 

Si dubitò se la condizione risolutiva potesse 
dirsi propriamente condizione e la ragione di 
dubitare si era che non rende condizionale il 
diritto, il quale nasce puramente. A noi pare che 
debba ritenersi vera condizione, in quanto, se 



(1) Leg. 8* D. de haered. instit. 

(2) Si è elevata identica questione sotto il codice pa- 
trio. Il professor Doveri, argomentando dal disposto dell'art. 
851. Cod. Civ. e vedendo nella condizione risolutiva il pericolo 
ohe possa servire di larva a sostituzioni fedecom messane 
pensa che debba Ritenersi come non apposta. Invece i chia- 
rissimi professori Precerutti e Buniva, seguiti dal Pacifici 
Mazzoni, opinano «he essa possa validamente apporsi basan- 
dosi snirart. 855, Cod. Civ. e notando che mentre la condi- 
zione può mancare, il termine invece non può non venire. 
Ma quest'argomento non basta a perrtuaderci della ragione- 
volezza di tale opinione, poiché la questione rinasce identica 
nel caso in cui la condizione si avveri e pertanto più logico 
a maggiormente conforme a ragione ci pare il ritenere come 
non apposta tale condizione, poiché Targomento che si trae 
dall'art. 851 combinato colPart. 849 ò tale che non ammette 
soddisfacente soluzione. 
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pur non lo fosse in faccia alla nascita del dritto, lo 
sarebbe certamente in faccia alla sua risoluzione. 
6. La condizione potestativa è quella la 
cui verificazione dipende dalla volontà di colai, 
il dritto del quale è alla medesima subordinato. 
Però non bisogna ritenere che il verificarsi 
della condizione potestativa dipenda in tutto- 
dall'erede o legatario per guisa che basti a lui 
il volerlo per eseguirla. Spesso, i casi di forza 
maggiore impediscono al beneficato l'esegui- 
mento di ciò che il testatore gli imponeva. Po- 
testativa p. e. dicesi la condizione d'ascendere 
il Campidoglio, eppure l'erede o per soprav- 
venutagli malattia o per impraticabilità di vie 
per mille altre cause imprevedute può es- 
sere impossibilitato a recarsi in Campidoglio. 
Quando adunque si dice che la condizione po- 
testativa dipende dalla volontà del beneficato si 
deve ciò intendere in regola generale nello 
stato normale delle cose senza tener conto della 
parte che il caso può prendervi e per cui i 
giureconsulti Romani la chiamarono promiscua: 
(Pram. IL de condii, et demonst.). 

Alle condizioni potestative può anche ri- 
ferirsi quella che commiste in un fatto del te- 
statore medesimo, di cui abbiamo un esempio 
nella fattispecie proposta da Paolo Q). SUchus, 



(1) Fnun. 28 de mauuiii. le«t. 
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si codicillis eum non vetuero liberum esse^ 
liber està. 

Condizione casuale dicesi quella il cui 
avverarsi dipende dal caso, p. e. Tizio sia mio 
erede se la nave giungerà dairAsia. 

Mista poi chiamasi quando dipende in parte 
xlalla volontà del beneficato ed in parte dal caso 
e dalla volontà di un terzo, come se il testatore 
instituisse erede Tizio pel caso in cui questi 
prendesse in moglie Mevia. Evidentemente il 
contrarre tal matrimonio dipende tanto dalla 
volontà deirerede quanto da quella di Mevia, che 
può rifiutare quelle nozze che a lei si propongono. 
Parrebbe che la condizione mista si debba spesso 
confondere colla potestativa, nella quale, come 
sopra abbiam visto, concorre il caso. La ragione 
di differenza consiste in ciò, che in quella il fatto 
casuale, che può impedire V adempimento, è 
preveduto dal testatore mentre in questa non lo è. 

Del resto, come ben notava il Troplong (^), 
può accadere che il decidere se una condizione 
sia potestativa o mista sia puramente d'apprez- 
zamento, più di fatto che di diritto, per cui il 
giudice abbia ad indagare con scrupolosa atten- 
zione quale veramente fosse la volontà del 
testatore. 



(I) Donazioni e testamenti. 
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7. iiecita è la condizione che non si 
oppone ai buoni costumi ed ai precetti della 
sana morale; illecita e turpe quancjo ne offende 
i sacri dettati. 

8. Affermativa quando l'atto giuridico si 
fa dipendere dall'avverarsi di un fatto; negativa 
quando si fa dipendere dal non avverarsi di esso. 
Il Troplong chiama affermativa la condizione che 
è concepita in termini affermativi, negativa 
quella ohe è formulata in termini negativi. Ma 
tale definizione non mi pare esatta poiché dob- 
biamo stare più al concetto che alla parola e 
può darsi il caso di una condizione negativa 
espressa in modo affermativo, come se il testa- 
tore avesse detto < Cajo sia mio erede^ se si 
asterrà dal salire in Campidoglio. > 

9. Espressa è la condizione che il testatore 
impose nel testamento; tacita quella che viene per 
ministero di legge o per via di legittima indu- 
zione dall'intiero contesto del testamento. 

10. Non mi fermai su ciascuna di queste 
specie di condizioni perchè di esse dovrò spe-^ 
cialmente parlare nello svolgimento del tema, 
bastandomi per ora Taverle accennate e definite^ 
come anche non tenni parola delle condizioni 
Jividue ed individue dovendone trattare nei 
capitoli successivi. 

11. Colla condizione non può confondersi 
il modo, che è un peso imposto a colui che si 
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benefica nel testamento e punto non sospende 
né resistenza né Tesecuzione del diritto. Il Voet 
lo definì adiectio indicans quid defunctus post 
acceptum legatura vel haereditatem fieri velit Q). 
Da tale definizione noi desumiamo il vero ca- 
rattere e ressenza del modo, il quale non im- 
pedisce che il beneficato, sia erede o legatario, 
entri al possesso della cosa lasciatagli nel te- 
stamento ante impletum modum e la trasmetta 
ai suoi eredi. Egli perciò deve dar cauzione 
per garantire Taderapimento di quanto il te- 
statore gli ha imposto e può anzi essere re- 
spinto coireccezione di dolo se si rifiuta di 
prestare fidejussore f). La cauzione è anche 
dovuta quantunque all'erede' non interessi Ta- 
dempimento del modo eo quod testatoris saltem 
atque reipuhlicae interest suprema elogia effectum 
sortiri. Così Nerva e Atilicino (^)- A ciò si fa 
eccezione solamente nel caso che il modo ap- 
paia aggiunto nel solo interesse del beneficato, 
come se fosse detto « si veste m sibi comparet, > 
o ne sia impossibile ^esecuzione per natura o 
per legge (f). 



(\) Pandette. XXXV Tit. I. § 12. 

Ì2) Leg. 48 D. de fideicom. libert. lag. 4. § ult. h. t. 

(3) Leg. 19 D. de legat. III. 

<4) Leg. I. Cod. de his quae sub modo legat. 
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Se pertanto un testatore dicesse < Centum 
milia tibi lego ut monumentum facias > il le- 
gato è dovuto dalla morte del testatore e Terede 
è tenuto a pagarlo al legatario anche prima 
che questi abbia posto mano ad injialzare il mo- 
numento, rimanendogli salva l'azione per ripe- 
tere la cosa legata quando il legatario non 
soddisfi all'obbligo impostogli Q). 

Da ciò si scorge quanta sia l'attinenza tra 
il modo e la condizione risolutiva, della quale 
assume il carattere (*), e la condizione potesta- 
tiva negativa, tanto che potrebbe dirsi ciascuna 
di queste due specie di condizioni non essere 
altro che un modo. Leggiamo perciò nella legge 
i Cod. de his quae sub modo leg. — legatis et 
fideicommissis etiam modus adscriptus prò con- 
ditione hahfitur. 

E però da osservare che spesso sotto le 
apparenze del modo si contiene una vera con- 
dizione, imperocché, siccome deve nelle disposi- 
zioni testamentarie guardarsi più alla volontà 
del testatore che al significato materiale delle 



(1) Tale teoria è ammessa nel patrio Codice. Vedi 
sent. Corte d'appello d'Ancona 15 Marzo 1871. La Legge 1871. 
Pag. 457. 

(2) Demolombe. Voi. 10*^ § 564. Così pure decideva la 
corte d'appello d'Aquila con sentenza 25 Marzo 1870, L* 
L. 1871 pag. 1058. 
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parole giusta Tassioma « voluntas potiusquam 
verba expectanda > (^), perciò se il modo an- 
nesso ad una disposizione fosse Tunica causa che 
determinò il testatore a quella liberalità si 
avrebbe una» pura e semplice condizione. Del re- 
sto questa è una questione più di fatto che di 
dritto, la cui soluzione perciò è rimessa al pru- 
dente arbitrio del giudice, il quale massime alla 
natura della prestazione e del fatto in disamina 
debbe tener dietro per determinarne il carat- 
tere 0. 

Dal modo si distingue il consiglio poiché 
da questo non nasca alcuna obbligazione giuri- 
dica, quum quisque deliberare diligenter debeat 
Slot nec ne expediat consiltum sequi vel sper- 
nere — Laonde Ulpiano scriveva — co^weVeY non 
fraudolenti nulla est obligatio; caeterum si do- 
lus et calliditas intercessiti de dolo actio com- 
petit f). 

12. Medesimamente la condizione diver- 
sifica dalla causa da Ouiacio definita — ratio 
legandi in praeteritum tempus collata — Essa 
è dunque il motivo che determinò il testatore 
a fare quella certa disposizione, la quale rimane 



(1) Leg. 101 D. de cond. et diraonstr. 

(2) Demolorabe. op. cit. § 567. 

(3) § 6 instit. mand. vel contr. 
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valida aaclie quando quella sia erronea, fatta 
eccezione pel caso in cui essa sia stata espressa 
come condizione ~ La regola quindi di Papi- 
miaùo -- ratio legandi legato 7%on cokaeret — 
(d. leg. 72 § 6 de con. et dem.) riceve la sua ap- 
plicazione finché non sia provato che il testa- 
tore avrebbe diversamente disposto se non fosse 
stato tratto in errore o dalle circostanze for- 
tuite di un fatto o dalla frode di qualche in- 
teressata. 

Paolo ci dà un esempio di questo caso — 
Patturaeio Androstene instituiva erede Pattu- 
meia Magna. Sparsasi indi la voce che questa 
fosse morta egli con nuovo testamento scriveva: 
Giacché non posso avere per eredi quelli che io 
voleva sia erède Nevio Rufo. Pattumeia Magna 
supplicò l'imperatore affinché a lei fosse concessa 
quell'eredità e l'imperatore giudicò eoo volun- 
tate testatoris ei subveniendum Q). 

Della causa si fecero molte distinzioni, a noi 
interessa dividerla in finale ed impulsiva; quella 
è l'unico movente che ci determinò a fare una 
cosa; questa ha una influenza minore sulle no- 
stre azioni e solo porge ad esse occasione — 
Perciò i giureconsulti Romani stabilirono che 
se è falsa la causa finale la disposizione non 



(1) fram. 92 D de haored. inst. 
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è valida, onde il detto di Menochio — cessante 
causa finale apposita cessat dispositio\ — vale in- 
vece se è falsa la sola causa impulsiva ed a 
questa dobbiam riferire il detto di Papiniano 
testé riportato Q). La ragione di tal differenza 
si è che nel 2" caso* altre ragioni, dal testa- 
tore taciute, lo han forse determinato afare quella 
liberalità. 

La causa si differenzia dal modo in quanto 
quellar riguarda il passato, questo il futuro; 
epperò quando in alcuni testi del dritto Ro- 
mano troviamo la causa applicata a cose future 
per essa dobbiam intendere, un modo. 

Non di rado la causa si esprime sotto la 
forma di condizione, come se il testatore dicesse 
— Titio, si negotia mea curami^ centum do, 
lego — Ma evidentemente, se si tenga conto 
che il testatore si riferì al passato, si scorgerà 
di leggieri che qui trattasi di una causa ap- 
posta tuttoché espressa in modo che sembri 
una condizione. 

13. La dimostrazione è una dettagliata 
descrizione di una persona o di una cosa, della 
quale si indica il nome e si accennano le qua- 
lità od i segni caratteristici. 

L'errore nel nome appellativo della cosa, 



(1) Voet. Lib. XXX. Tit. I. § 9. 
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p, e. se volendo legare l'argento abbia lasciato 
le vesti, rende nullo il legato, giacché non 
avendo usato del nome proprio della cosa non 
si sa cosa abbia voluto significare, epperò non 
può darsi al legatario ciò che il testatore ha 
scritto perchè quella non è la sua volontà: non 
gli si può dare ciò che avrebbe voluto perchè 
non lo manifestò. D'altronde non è concesso a 
ninno mutare i nomi delle cose per non intro- 
durre confusione nel linguaggio: rerum enim z?o- 
cahula immutabilia sunL hominum mutahilia Q). 

Se poi il testatore errò nel nome specifico 
ed individuale della cosa il legato è valido, ep- 
però avendo egli chiamato Semproniano il fondo 
Corneliano sarà questo parimenti dovuto (^). 
In egual modo quando il testatore sbagliò il nome, 
il cognome od il prenome del legatario o 
deirerede la disposizione vale purché consti 
della persona che egli volle effettivamente be- 
neficare Q). 

Che se il testatore avesse sbagliato il pro- 
prio nome, gli antichi ritenevano valida la di- 



ci) Leg. 4. D. De iegat. L 

(2) Leg. cit. pr. 

(3) Leg. unica Cod. de mutat. nona. Gli Imperatori Dio- 
cleziano e Massimiano così si esprimono: « Sicut in initio no- 
minis, cognominis, praenominis recognoscendi singulas impo- 
sitio libera est privatis ita eorum mutatio innocentibus peri- 
culosa non est. > 



Digitized by 



Google 



- 28 — 

sposizione, ma Giustiniano la giudicò nulla ba- 
^sandosi sulla presunzione che nessuno può esser 
•così stolto da ignorare perfino il suo nome; 
« r^eque enim sic homo supinus, imo magis 
stultus invenilur ut suùm nomen ignoret Q). » 
Quando invece il testatore abbia scritto < Sem-- 
proniùs Piatii hderes esto )► ed egli non chia- 
masi Plozio, ma sia erede di questo, in tal caso 
vale rinstituzione in base al principio haeredem 
haeredis esse haeredem. 

Quando poi in un testamento non sia no- 
minato l'erede, ma indicato con dimostrazioni, 
la instituzione sortirà parimenti il suo effetto 
purché sia. certa la persona deirerede. Che anzi 
se al nome delFerede fosse aggiunta una dimostra- 
zione falsa, nemanco per questo sarebbe nulla la 
disposizione e cosi giudicò Marciano f ), Gaio (^) 
e Fiorentino, il quale espressamente diceva < tiec 
interest falsa an vera sitj si certum sit quem 
testator demonstravit (*). > 

Se però la falsa dimostrazione, fatta per 
errore, riguardasse il vincolo del sangue o la 
cognazione, p. e. si instituissero Tizio e Oajo 
€ome figli del testatore mentre non lo sono, la 



(1) Leg. ult. Cod. de haered. ìnstìt. 

(2) Leg. 33 D. de cond. el demonstr, 

(3) Leg. 17 pr. De con. et dem. 
<4) Leg. 34 pr. h. t. 
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disposizione sarebbe nuila. Così troviamo di- 
sposto nella leg. 5 Cod. de testara. et quem. 
leg. 4 e 7 Cod. de haered. instit. fram. 9 pr. 
De haered instit. Né a questo principio è con- 
trario quanto ieggesi nel fram. 58 § I D. de 
haered. instit. e nel fram. 33 pr. De cond. et 
demonstr., imperocché tra essi l'antinomia non 
è che apparente. Corre infatti gran differenza 
tra il caso in cui un testatore instituiscà eredi 
Tizio e Cajo credendoli suoi figli o suoi fratelli 
ed il caso in cui li chiama tali pur sapendo 
che non lo sono; qui si presume che li abbia 
voluti indicare con tal nome solo per mostrare 
l'affetto quasi filiale o fraterno che per loro 
nutriva, epperò la instituzione è valida. Da ciò 
le diverse risposte date dai giureconsulti Ro- 
mani in fattispecie che paiono identiche. 

In quanto poi alla dimostrazione che ri- 
guarda la cosa bisogna distinguere tra dimo- 
strazione necessaria, senza la quale cioè non 
possa conoscersi qual sia la cosa legata, e dimo- 
strazione non necessaria, mancando cioè la quale 
la cosa legata è parimenti certa e determinata. 
« Se è falsa la dimostrazione necessaria il le- 
gato evidentemente è nullo perchè l'erede non 
saprebbe cosa dare. Quindi se Tizio legò alla 
moglie ciò che questa gli portò in dote, ed essa 
invece fosse passata a matrimonio indotata, 
nulla per certo questa potrebbe chiedere; pa- 
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rimenti se un testatore leghi a Tizio ciò che 
questi gli deve, e questo debito non esistesse, 
si presume che egli abbia scherzato (^). 

Se poi la dimostrazione non necessaria fosse 
fal?a, il legato è parimenti dovuto; quindi se il 
testatore abbia legato a Tizio il cuoco Stico, 
mentre egli non è cuoco, l'erede sarà tuttavia 
tenuto a prestarlo Q. 

Gli scrittori Q vorrebbero far differenza 
tra dimostrazione e determinazione in quanto 
questa sarebbe più specifica e limitata ad un 
certo oggetto; ma a me pare che tra esse nes- 
suna differenza corra e indichino lo stesso con- 
cetto, tuttoché gli illustri autori abbiano cre- 
duto che la dimostrazione racchiuda soltanto 
gli indizii segni che aiutano a riconoscere la 
cosa legata, mentre la determinazione avrebbe 
rapporto alla' sostanza di essa. 



(1) § 15, instit. de leg. Leg. 1 § 7 D. de dot. praeleg. 
leg. 75. § l de legai. I. 

(2) Leg. 17. § 1 de cond. et dem. Fram. 10. D. de aur. 
arg. mund. 

(3) Pothier. Analis. delle PandMte. Pag. 225. Troplong, 
Donaz.e test. §. 370, 371: Voet. xixv. I. § 4. 
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CAI>ITOLO II. 



COME SI ESPRIMANO LE CONDIZIONI- 
CONDIZIONI TACITE ' 



14. Conosdiuto che cosa sia la condizione 
e come essa differisca dal modo, dalla causa e 
dalla dimostrazione, è mestieri conoscere come 
si esprima e quale sia il preciso significato di 
taluni vocaboli che d'ordinario si adoperano per 
significare tali modalità. Trattazione questa, la 
quale, se a prima vista pare di poca importanza 
e tale da non meritare Tattenzione degli stu- 
diosi, risulta invece di massima utilità quando 
si consideri che in materia di condizioni la forma 
è tutto, giacché da questa si desume la sostanza 
e dalla parola del testatore si deve dedurre il 
il suo concetto, la sua ultima volontà. 

Interpretando una disposizione condizionale 
nascono spesso diverse opinioni, dettate naturai- 
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mente dal diverso interesse che hanno più indi- 
vidui a darle un significato piuttosto che un 
altro, ed allora si cammina sulla via delle in- 
dagini, si argomenta con presunzioni più o meno 
legittime, si arriva infine a cavilli ed a sosfismi, 
non di rado presentati sotto la veste di una lo- 
gica artifiziosa ed ingannevole, che gettano in 
un pelago di dubbii l'animo del giudice. Laonde 
nasce evidente la necessità di studiare il vero 
significato delle espressioni, che indicar possono 
una condizione meglio che un modo o vice- 
versa; epperò ben scriveva il Nestore dei giu- 
reconsulti Francesi che non trattasi qui di vana 
sottigliezza di parole, ma di spandere la luce 
su disposizioni che vogliono essere studiate nella 
forma non meno che nella sostanza. 

15. Cominciamo dal notare che il sacra- 
mentalismo, spesso puerile, che la legislazione 
Romana prescriveva pei contratti, non doveva 
osservarsi nelle disposizioni testamentarie, per 
cui il testatore poteva manifestare la sua vo- 
lontà ed esprimere la condizione colle parole 
che egli credesse più atte alla esatta manife- 
stazione del suo concetto. Però la condizione 
suole esprimersi colla particella se ugualmente 
che colle parole che^ quando^ allorché^ per^ af- 
finchè^ purché j sotto condizione chCj ed anche 
colFablativo assoluto. 

16. La particella S3 è veramente la ca- 
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ratt^ristica delle condizioni sì nei testamenti 
sCome nei contratti, mentre le altre particelle 
possono indicare non solo la condizione, ma 
anche la causa, il modo e il termine. 

17. La parola quum indica una condizione 
se si riferisce ad un tempo incerto, giacche, 
come vedremo in seguito, l'epoca incerta fa 
condizione, e in questo senso la troviamo nel 
fram. 22. D. quando dies legata ove Pom- 
ponio dice < nec interest utrum scribatur si 
annorum quatordecim faclus erit, an ita quum. > 
Nella prima disposizione s'indica il tempo me-, 
diante la condizione; nella seconda la condizione 
mediante il tempo, lUrobique tamen e^dem con- 
dictio est. La parola quando esprime invece un 
termine se si riferisce ad una determinata epoca 
che non può non arrivare. 

' 18. Il pronome che esprime condizione 
se la proposizion.e incidente, nella quale fu in- 
ctiiuso, si riferisce al futuro, come se il testa- 
tore dicesse: < Lego 100 a Tizio, che salirà il 
Campidoglio. > Evidentemente qui si ha una 
coadizione ed intanto il testatore non usò la 
particella se in quanto era .persuaso che il le- 
gatario avrebbe certamente preferito alla per- 
dita del legato il salire in Campidoglio. Ma 
d'ordinario la particella che esprime una dimo- 
strazione e si riferisce al passato od al presente. 
Legato dimostrativo sarebbe p. e. questo: Lascio 
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100 a Tizio, che prese cura della mia proprietà. 
Qui lo scopo del testatore non è altro che di 
precisare maggiormente la persona che vuol 
beneficare e far conoscere la ragione di quella 
sua liberalità, che non può dirsi del tutto gra- 
tuita, essendo quasi rimuneratoria. 

19. La parola affinchè (ita ut, ut) non espri- 
me una condizione, ma una causa impulsiva, co- 
me vedesi nell'esempio portato da Modestino (^). 
Mevia, morendo, lasciò la libertà ai suoi schiavi 
Sacco, Eutichia ed Irene con queste parole: 
« Saccus servus meus, et Eutychia et Hirene 
sub hac condictione liberi sUìitj ut monumehto 
meo alteriiis mensibus lucernam accendant et 
solemnia mortis peragant. > Domandato Mo- 
destino, se il legato della libertà fosse condi- 
zionale, rispose che né il complesso della dispo- 
sizione ci autorizza a decidere in questo modo 
né la intenzione della testatrice era quella di 
sospendere la libertà. Parimenti Giuliano ri- 
spondeva pure quidem datam lìbertatem colla 
clausola < ita ut filiis meis rationem reddat > (*). 
-Altro esempio l'abbiamo pure nel Pram. 22 § 1 
de alim et cibar. 



(l) D. Fram 44 de manum. testam. 
(?) Fram. 17 de manum. testam. 
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^-' Non dirado la parola u^nchè ìndica una con- 
dizione, come se il testatore dicesse: < L^^go 100 
» Cajo affinchè sposi Mevia. > Tale legato è 
condizionato, poiché di leggieri si scorge che il 
testatore ha voluto subordinare la liberalità 
a^lPevento di siifatto matrimonio. 

Infine il Troplong Q) dice che la parola 
affinchè indica pure un modo quatìdo la clausola 
iateressa un terzo. Ma, in buona jpace del signor 
Troplong, a me pare che non si possa aver 
un criterio a priori per distinguere questo dal 
caso precedente e per dire che in quello si ha 
una condizione, in questo un modo. Io penso 
invece che quando dsì complesso dell'atto non 
si abbiano indizii per giudicare della diversa 
volontà dei testatore, la parola affinchè non possa 
significare altro che una causa impulsiva, di 
ciò persuadendomi lo stesso significato etimolo- 
gico di questa parola, che suona < a fine di ot- 
tenere una data cosa. > Ed allora solamente una 
clausola espressa in tal modo noi chiameremo 
condizionale o modale quando appaia indubita- 
tamente che tale era la volontà del testatore. 
20. La disposizione espressa col purché^ 
a mio parere, è puramente e senjplicemente 
condizionale, quantunque il Merlin e io stesso 



(I) Op. cit. § 407. 
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TroploDg la ritengano modale, ed a sposare sif- 
fatta opinione mi persuade il riflettere che ]a 
parola purché è equipollente alle espressioni 
< a patto che, a condizione che, » espressioni 
che senza dubbio caratterizzano per condizionale 
una clausola. Né vale il dire cogli avversarii 
ohe nel dubbio una disposizione si presume mo- 
dale piuttostochè condizionale in quanto nel 
caso nostro, stando al significato della parola 
purchèj il dubbio scompare, fatta sempre ecce- 
zione pel caso in cui diversa appaia la volontà 
del testatore. 

21. Si dubitò fra i giureconsulti Romani 
se Vablativo assoluto potesse rendere condizio- 
nale la disposizione. Le traccie di tal questione 
si riscontrano nella seguente fattispecie proposta 
da Scevola (^). Un erede fu incaricato dal te-: 
statore di restituire l'eredità a Tizia, acceptis 
centum nummts. Era dunque intenzione del 
testatore che Tizia desse al suo coerede cento 
denari e questi a lei restituisse l'intiero asse 
ereditario. Avvenne poi che l'erede morì dopo 
aver adita l'eredità e similmente morì Tizia 
prima di aver pagate le cento monete. Fu do- 
mandato se l'erede di Tizia, pagandotal somma, 
potesse chiedere l'eredità. Qui è da notare che 



(1) Leg. 109 1). (le comi, et den». 
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se Tablativo assoluto fa condizione, cioè se tal 
legato è condizionale, quest'erede non può doman- 
dare Teredità giacché la condizione deve adem- 
piersi dal legatario in vita; se poi il legato è 
semplicemente modale, l'erede può adempierlo e 
quindi domandare quanto al suo autore si sa- 
rebbe dato. Ciò posto vediamo che alla propo- 
sta domanda Scevola risponde — haeredem con^ 
ditioni parere non posse, per cui è chiaro che 
questo giureconsulto ritenne condizionale la di- 
sposizione. Claudio Trifonino invece, commen- 
tando il parere di Scevola, osserva che questa 
è partito da un falso principio, ritenendo come 
certo ciò che è discutibile, giacché egli non 
doveva rispondere che l'erede non deve adem- 
piere la condizione, il che è principio incon- 
cusso di dritto, ma doveva decidere se nel caso 
in questione dovesse intendersi apposta una con-, 
dizione od un modo, il che appunto pone vasi 
in dubbio, cum pò test dìtbitari an in proposito 
conditio esset. — Del resto è evidente che Sce- 
vola indirettamente ha risolto anche questa que- 
stione ed ha ritenuto condizionale la disposi- 
zione; opinione che mi piace d'abbracciare, con- 
siderando che l'ablativo assoluto importa che 
l'erede non restituisca l'eredità a Tizio se prima 
da questa non abbia ricevuto le cento monete; 
il legato dunque è i;ubordinato ad un fatto per 
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parte del legatario, epperò siamo veramente nel 
caso di una condizione potestativa (*). 

Può tuttavia darsi che un ablativo aìssoluto 
non esprima nessuna condizione ed un esempio 
l'abbiamo nella leg. 1. § 1. D, de legat 2. Si lasciò 
un legato ad un pupillo arbitrio tulorum. Ul^ 
piano decise che qui non vi ha alcuna condi- 
ziono, essendo canone di giurisprudenza che il 
legato conferito airarbitrio di un terzo reputasi 
lasciato all'arbitrio di un uomo dabbene — Dal- 
tronde questa clausola non mette in forse l'esi- 
stenza del legato, ma solo si riferisce alla quan- 
tità di esso ed è come si dicesse — prò viri-- 
bus patri7nonii. 

22. Un altro dubbio era nato ai giure- 
consulti Romani circa la clausola -^ illi cum 
ilio — Avremo in questo caso^ una disposi- 
zione condizionale per guisa che Tuno non possa 
ottenere la cosa legata se non la può ottenere 
anche Taltro? Caio identificando questa clausola 
all'altra UH et illiy pensa che now costituisca 
condizione (^). 

Quest'opinione è sorretta dalFautorità di 
Ulpiano f ), il quale decise che, lasciata la libertà 



(1) Pothier. Pand. Riord. a questo titolo, leg. LXXII. 
Richeri Univ. civ. et crina. Jurispr. § 5304. 

(2) Leg. 31. D. de Statuì. 

(3) Leg. 13. § 3. de manum testam. 
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cum fUiiSst essa debba ottenerla tuttoché non ab- 
bia figli questi non possano conseguirla, e vi- 
ceversa avranno la libertà i figli se pure la 
madre non possa diventar libera. E che tale 
opinione sia giusta lo stesso buon senso ce ne 
persuade, poiché se il testatore volle beneficare 
Tizio e Caio, non é presumibile che egli vo- 
lesse togliere il benefizio all'uno sol perchè l'al- 
tro non può goderne — Vero é che possono darsi 
dei casi, nei quali il testatore voglia che di quel 
benefizio usufruiscano ambedue i chiamativi o 
nessuno, come nel caso di due coniugi, ma questa 
sarà un'eccezione che risulterà dal complesso 
della disposizione e che certamente non può 
autorizzarci ad erigerne una regola generale* 

23. Fu agitata pure la questione se l'e- 
spressione — l'erede dia tanto quanto avrà ri- 
scosso da Tizio — renda condizionale il legato. 
'^^ Pubblio e Marcello opinarono che slatim dies 
legati cedit e che questo dee ritenersi puro, non 
condizionale, perdoni Terede é tenuto a pagare 
la somma dovuta da Tizio od a cedere le azioni 
verso costui Q). Né tale opinione é destituita di 
ragione, giacché é presumibile che il testatore, 
preoccupato dal pensiero di beneficare quel le- 
gatario, non abbia badato alle possibili diflScoltà 



(1) Leg. 50. § 2 D. de legai. T. 
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dell'esazione e abbia perciò espresso il suo con- 
cetto in quel modo; ma non è legittimo il con- 
ghietturare che egli abbia inteso legare quella 
somma solo a patto che Terede la esigesse, ri- 
mettendo così neirarbitrio di costui la presta- 
zione di tale liberalità. 

24. Finalmente è duopo notare che molte 
parole, le quali a prima vista parrebbero co- 
stituire una condiziono, pure non rendono con- 
dizionale la disposizione in quanto si riferiscono 
meglio all'esecuzione dell'ultima volontà che al- 
l'essenza di essa — Di espressioni di simil genere 
molti^ esempi ci da il digesto in diversi titoli. 
Un testatore diede tutori alla figlia disere- 
data e loro ordinò di assumere la tutela quando 
la madre di lei morisse prima che dessa avesse 
raggiunto la pubertà. Incaricò poi la madre 
di restituire alla sua morte la somma di 
dieci denari alla ìovo figlia comune. Or si do^ 
manda, la nomina dei tutori si intendeva su- 
bordinata alla condizione chei la madre lasci 
questi dieci danari alla figlia, per guisachè essi 
non possono amministrare le altre sostanze che 
alla medesima possono pervenire? — Papiniano 
risponde Q) non essere condizionale la nomina 
dei tutori ma, si quid aliud interea puella 



(1) Ug. 77 § 3. D. de cond, et do(n. 
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quaesiisset eius administratione prohiherl — La 
ragione di dubitare era clie^ avendo lasciatala 
•moglie amministratrice dei beni della figlia, 
parrebbe che i tutori li avesse nominati sol per 
amministrare quei dieci che. alla morte della 
madre sarebbero a lei pervenuti — La ragione 
di decidere si è invece che le parole — si mater 
eiusj impubere filia constituta decessisset^ — ri- 
guardano solo la esecuzione della tutela, non la 
stessa dazione, essendo stata aggiunta in quella 
parte * del discorso che appunto si riferisce al- 
l'esecuzione di essa Q). 

Medesimamente se ad un legato o fede- 
commesso fosse apposta la clausola di non 
chieder cauzione, non per questo si deve ri- 
tenere condizionale la disposizione, ed abbenchè 
il legatario o fedecommissario domandi la cau- 
zione, potrà conseguire il legato o fedecommesso. 
In questo caso, 'anziché una condizione, si ri- 
scontra un benefizio accordato all'erede, il quale 
fu esonerato dal prestare quella cauzione, che 
altrimenti sarebbe stato tenuto a dare. D'al- 
tronde la volontà del testatore, riceve la sua 
piena esecuzione, poiché, in base alla costitu- 
zione del divo Marco (^), non può essere ascol- 



(1) Pothier. Pani. RLord. nota alla leg. 77 § 3. de cond. 
et dem. 

(2) Leg. 2 Cod. nt.- in possess. legat. 
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jtato-il legatario che domanda cau^^ione contro 
la. dispensa dal testatore concessa (^)- 

25. Ma sarà sempre necessario \che la 
condizione sia espressa perchè si abbia una di- 
sposizione condizionale? Certamente nò^ impe- 
rocché ve ne ha di quelle che, sebbene non 
aggiunte, si presumono e che perciò son chia- ^ 
mate tacite (')• Esse nascono o per ministero 
di legge dalla qualità stessa della disposi- 
zione o dalla volontà presunta del testatore. 
M'ajQfretto però a notare che le condizioni nate 
per disposizione di legge o dalla natura stessa 
dell'atto solo impropriamente si chiamano tali, 
poiché solo sospendano la esecuzione dritto (^), 
il quale puramente si acquista dal bimeficato 
che può anche trasmetterlo ai suoi eredi. Ciò 
prova in modo inconcusso che la disposizione 
era pura e che il dritto nacque al momento 
stesso della morte del disponente, tuttoché spesso 
quella non possa sortire il suo effetto per la 



(1) Leg. 77. D. de condii, et dem. Vedi anche Fram. 58 
de cond. et dem. 48. D. de verb. obblig. 

(2) Alcuni scrittori moderni sostennero che non si danno 
condizioni sospensive tacite; ma questo è per certo un errore 
poiché esse possono esistere per opera della legge, per la 
natura deirafifare o per la volontà delle parti. E cosi ben de- 
cideva la Cassaz. di Napoli con sentenza 24 Luglio 1852. Vedi 
Marcadè Art. 1181. Nota. 

^ (3) Leg. 99. D. de cond. et dem. 
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mancanza dell'oggetto da consegnare. Così se 
il testatore lasci a Tizio ciò che ancora non 
esiste ma si aspetta, come il parto delle an- 
celle, i frutti futuri della vigna, è evidente che 
il legato non può eseguirsi se il feto non nasca 
maturo e vitale o se i frutti per insolito evento 
delle cose non sorgano; ma il legato non può 
chiamarsi condizionale poiché il dritto del lega- 
tario divenne certo fin dal giorno della morte 
del testatore ^ legittimamente passa nei suoi 
eredi (*). 

In ugual modo la clausola < si haereditas 
adeatur > viene per necessità di legge e non 
rende condizionale il legato in quanto il dritto 
è sempre acquisito dal beneficato e solo per le 
circostanze di fatto può esserne impossibile l'ese- 
cuzione f ). 

Condizione tacita per la natura del legato 
sarebbe anche quella si vivai nei legati annui 
e nessuno certamente oserebbe negare che esso 
è puro e semplice (*). 

Queste condizioni, se vengano espresse, sono 
superfiue (*); tuttavia le condizioni tacite, che 



(1) Leg. L § ult. de cond. et dem. leg. 25 § 1. Quando 
dies legai. 

(2) Leg. 107 D. de cond. et dem. 

(3) Leg. 4 — 5 D. de ann. legat. 

(4) Fram. 22 § 1 quando dies legai,' Tel tldeic. 
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si riferiscoao alla voloatà del beneficato, quando 
vengono espresse, producono diversi effetti giu- 
ridici di quelli che producono quando vengano 
per disposizione di legge. Perciò Proculo dice 
che la condizione espressa « si velit haeres 
esse » nell'istituzione d'erede non ha la sola 
apparenza di condizione, « sed vim ac potè- 
statem > Q). La differenza d'effetti in ciò con- 
siste. Quando una di tali condizioni non è 
espressa nel testamento, il legatario, morendo 
prima dell'accettazione, trasmette il dritto d'ac- 
cettare ai suoi eredi perchè si presume che, se^ 
fosse vissuto, avrebbe accettato; quando invece 
essa viene espressa nel testamento il legatario 
acquista il dritto sol quando faccia la dichia- 
razione d'accettazione e prima di questa nulla 
può trasmettere ai propri eredi; « aliud est 
enim^ dice Gaio, iuris si quid tacite conlinetur, 
aliud si vjrbis eosprimatur > (*). La ragione poi 
di cotal differenza di leggieri si eoorge consi- 
derando che se il testatore espresse quella con- 
dizione, che egli sapeva sarebbe tacitamente 
venuta, è duopo supporre che le volle dare un 
significato speciale oltre quello che naturalmente 
aveva 0- 



(1) Fram. 69 D. de haere4ib. instit 
(i) Fram. 65. § I. de legai. I. 
(3) Kicheri — § 5299. 
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26. Le condizioni poi che , pur non 
espresse, si ritengono aggiunte per presunta 
volontà del testatore si dividono in jdue specie; 
le une si desumono da gravi e fondati indizi 
che risultano dal complesso del testamento; le 
altra sono espresse in un luogo e si presumono 
ripetute in un altro. Tutte però rendono vera- 
mente condizionale la disposizione come se 
fossero state espresse, giusta il canone di giu- 
risprudenza € eadem est vis taciti ac expressi. > 

27. Fra le condizioni tacite della prima 
specie celeberrima è quella « si sine liberis > 
presentata da Papiniano, esaminata da altri 
giureconsulti, confermata in ultimo e sanzio- 
nata da regie costituzioni Q. Or bene la specie 
proposta a Papiniano era questa. Un avo, 
avendo instituiti eredi un figlio ed un nipote 
nato da altro figlio, incaricò il nipote di resti- 
tuire l'eredità alla zio paterno, suo coerede, nel 
caso che egli morisse prima di aver raggiunto 
l'età di trent'anni. Avvenne che il nipote morì 
prima d'aver toccato quest'età per cui la con- 
dizione, espressa dal testatore^ s'era avverata. 
Ma, avendo egli lasciato dei figli, fu doman- 
dato se ciò modificar potesse l'effetto giuridico 
della disposizione per guisa che nulla si do- 



[\) Arcasio - Com. iur. civ. lib. VI. Gap. 2°. 
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vesseallo zio paterno restitaire. E Papiniano 
risponde che Taffetto di padre fa conghietturare 
essere a q4iel fedecommesso apposta la condi- 
zione € se morrà senza figli; » aver cioè il 
testatore espresso meno di quel che volle e 
perciò cessare nello zio il diritto di chiedere 
quella eredità (^). Tale responso di Papiniano, 
inspirato ai sentimenti più belli della paterna 
carità ed ai più cari affetti del cuore dell'uomo, 
veniva confermato da Giustiniano nella leg. 6* 
Cod. de instit. et suhst. ove anzi gli effetti 
di questa tacita condizione furono estesi anche 
a favore dei figli naturali < Qvod inter iustos 
liberos sancì tum est hoc et in natiirales filios eoo- 
tendatur » (*). 

Si comprendono pertanto sotto il nome di 
figli a questo proposito i legittimi ed i natu- 
rali, non però gli adulterini e gli incestuosi, 
ai quali per la colpa del padre e per misura 
preventiva di pubblica moralità la legge non 
accorda che una protezione minima (^)* No ri- 



(1) Leg. 102. D. de cond. et dem. 

(2) Il nostro legislatore adottava' questa massima am- 
mettendo la ri vocazione delle donazioni per sopravenienza di 
tìgli. C. e. Art. 1083. 

(3) I figli adulterini non potevano succedere nell'ereditét 
paterna, e nella materna succedevano solo quando la madre 
non fosse illustris né avesse figli legittimi. Gli incestuosi poi 
non succedevano né al padre né alla madre. 
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mangono anche esclusi i tìgli adottivi, pei quali 
non si presume un affetto cosi intenso^ come 
per quelli legati col vincolo di naturale cogna- 
zione e che son parte del sangue paterno (^). 
S'estende invece la tacita condizione ai figli 
legittimati per « subsequens matrimonium, » 
essendo essi equiparati a quelli nati « ea^ tu^ 
slis nuptiis, > onde Giustiniano dettava le 
belle parole e qui ex iisdem matrimoniis pro^ 
creati sunt simili perfruantur fortuna > (^). 

Riguardo ai figli legittimati per « rescri- 
2ytum principis > rArcasio pensa che per essi 
non militi la tacita condizione se non col con- 
senso del fedecommissario (^). A me pierò non 
pare troppo esatta e giuridica questa opinione, 
giacché non credo debbo lasciarsi nell'arbitrio 
del fedecommissario interessato un benefizio 
che la legge ha concesso neirinteresse dei figli, 
né trovo una persuadente ragione di dij^erenza 
nel trattamento dei figli legittimati per t sub- 
sequens matrimonium > ed in quelli legitti- 
mati: per « rescriptum principis. > Gli uni e 
gli altri sono figli naturali del testatore; degli 
uni e degli altri la legittimazione cancella la 



(1) Leg. 76. D. de cond. et dem. 

(2) Leg. 10. Cod. de natur. lib. 

(3) Opera citata, luog. cit. 



Digitized by 



Google 



— 48 — 

macchia di una nascita illecita; agli uni e agli 
altri pietosa la legge uguali dritti concede. 
Perchè dunque diversamente trattarli a riguardo 
della tacita condizione? 

E mestieri ricordare che la condizione « si 
sine liberis » non può presumersi e non può 
ritenersi tacitamente aggiunta se non quando 
il beneficato non avesse figli «H'epoca'del fatto 
testamento od almeno il testatore ignorasse che 
ne avesse, poiché se questi, sapendo che il be- 
neficato avea figli, non ha espresso quella con-- 
dizione, è segno manifesto che ha voluto bene- 
ficare il solo padre. 

Colla condizione « si sine liberis > non bi- 
sogna confondere Taltra < si filios non ha-- 
huerit^ > la quale mai si presume. Perchè sia 
mancata la prima di queste conaizioni è duopo 
che alla morte del padre sopraviva almeno uno 
dei figli; per il mancare della 2* basta invece 
che il beneficato abbia avuto dei figli anche se 
tutti siano morti prima del padre Q). 

Ad una bella ed elegante questione ha dato 
luogo questa condizione — Filino, incaricato 
dal testatore di reiStituire l'eredità al suo fra- 
tello Licinio Frontone se morisse senza figli, 
essendo incerto se qualcheduno gliene' nascesse, 



(1) Leg. 4. Cod. Quando dies legai. 
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fece una transazione col fr atello, il quale, rice- 
vendo un sestante dell' eredità, rinunziò alla 
speranza del fedecommesso. Dopo ciò Filino ebbe 
un figlio ilx}uale, morto il padre, si lamentò 
presso grimperatori Severo ed Antonio del danno 
sofferto per la ingiusta transazione fatta dal 
suo autore e domandò venisse annullata — Gli 
imperatori ritennero valida la transazione e a 
lui negarono il dritto di chiedere il sestante 
che lo zio possedeva Q). Ma tale decisione non 
pare conforme ai principii del dritto poiché il 
padre non può, transigendo, nuocere al figlio; f ) 
né vale il dire che la transazione è fatta su 
cosa dubbia e senza mala fede, giacché vi é di 
mezzo l'interesse di un terzo che non può in 
modo alcuno pregiudicarsi. Infine non credo 
persuasivo nemmeno lo specioso argoménto che 
il figlio, essendo erede del padre, ne rappre- 
senta la persona e quindi per finzione di legge 
agirebbe contro se medesimo, per la ragione 
che nel caso speciale il padre stesso avrebbe 
potuto chiedere in nome e per conto del figlio 
che quella transazione si dichiarasse nulla. 

28. Fra le condizioni che in molti casi 
si presumono, tuttoché non espresse, vi sono 



(1) Leg. 1. Cod. de pactis. 

(2) Leg. 10. D. de transaction, leg. 3* pr. de transac. 
leg. 4. Cod. de bon. quae lib. 

4 
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pure quelle — se morrà colui che ne è gra-- 
vato — quando il beneficato diventerà sui iu- 
ris — Quindi, se un padre, instituito erede, fu 
incaricato di restituire l'eredità al figlio suo, 
sebbene il fedecommesso non sia stato espresso 
colla condizione — quum pater moreretur^ — 
pure questa si presume ed il figlio non go- 
drà di quei beni se non dopo la morte del 
padre; t,ale si presume la volontà del testa- 
tore. — Se invece questi avesse detto — Rogo 
tit des fiUo tuo faciasque ut ad eum perveniat — 
sarebbe sottointesa la condizione — quando sarà 
sui iuris — poiché pare che intenzione del te- 
statore fosse che il figlio ne godesse appena ciò 
gli fosse possibile Q). 

Le parole farai pervenire e simili si repu- 
tano contenere questa condizione quando chi ne 
è incaricato ha sotto la sua podestà colui, al 
quale dee fare restituzione di quel fedecom- 
messo universale o particolare. — Se invece 
ne fu incaricato un estraneo si presume che 
contenga l'altra condizione testé accennata — 
quando morrà il fiduciario — Ciò si argomenta 
dalla leg. 75 § 1 D. ad SO. Trebellianum, e dalla 
leg. 8 § 2 de legat. III. 



(\) Leg. 10 pr. Ad SC. Trebell. leg., 16 de aur. arg. 
i. legat. 
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Da ciò poi che il testatore ha vietato di 
esigere satisdazione dall'incaricato di restituire 
il fedefiommesso noa si può desumere la tacita 
condizione < quum moreretur: > ma potrà es- 
sere obbligato a restituirlo subito Q). Bisogna 
sempre interpretare la volontà del testatore per 
definire tali questioni. 

29. Passiamo ora alla seconda specie di 
condizioni tacite, quelle cioè che, espresse in 
un luogo del testamento, si presumono aggiunte 
in un altro. 

Se un legato lasciato sotto condizione a 
Tizio venga poi nel medesimo atto lasciato a 
Caio puramente, la stessa condizione si presume 
ripetuta anche per questo secondo legatario, 
giacché pare che il testatore, solo cambiando la 
persona del legatario, abbia voluto lasciare iden- 
tiche le condizioni del legato (^). Se invece un 
legato fu lasciato prima sotto condizione e poi 
puramente alla stessa persona, la condizione non 
si presume ripetuta, poiché pare che il testatore 
colla seconda abbia voluto modificare la prima 
disposizione e sarebbe quella una ripetizione inu- 
tile e affatto superflua se con questa si identi- 
ficasse (^). 



(1) Leg. 41 § ult. de legat. III. 

(2) Leg. 95. D. de cond. et dem. 

(3) Leg. 27 D. quaiid. dies legat. 
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Marciano Q) ci da il seguente esempio. Ad 
uno schiavo fu lasciata puramente la libertà e 
fu instituito erede' sotto condizione, indigli fu 
lasciato un legato pel caso in cui non potesse 
essere erede. Il divo Pio rescrisse < repetttam 
videri conditionern » anche nel legato. Ma io 
credo che in questo frammento abbia posto mano 
qualche amanuense e penso con Cuiacio che deb- 
basi leggere < repetitam videri libertatem >; im- 
perocché è assurdo il ritenere ripetuta nel legato 
la condizione annessa airistituzìone. Infatti perchè 
il legato possa sortire effetto è mestieri c)ie il 
servo non sia erede e ciò avverrà quando la 
condizione, sotto la quale fu instituito, non si 
avverò. Ora se la condizione non si è verificata 
e se questa si intende ripetuta nel legato, ne- 
manco di questo potrà godere il legatario. Sa- 
rebbe dunque un legato affatto inutile, che in 
nessun caso potrebbe avere effetto e niun van- 
taggio arrecherebbe al servo. Giusto invece è 
Temendamento che a questa legge fece Cuiacio 
poiché, se non si intendesse ripetuta la libertà, 
quel legato andrebbe non a favore del servo, ma 
si acquisterebbe al padrone e tale non poteva 
essere la volontà del testatore, che si mostrò 
così benigno e generoso verso di lui. 



(I) Leg, J8. D. cond. instit. 
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30.' Una seconda regola ohe Potbier ha 
enanziato a riguardo delle condizioni tacite, delle 
qnali parliamo, è questa. « Se in un secondo 
legato sono inserite le parole < Hoc amplius^ item » 
da esse si deduce la ripetizione non solo della 
condizione, ma eziandio del modo e delle altre 
clausole che fossero apposte al P legato od 
alla instituzione d'erede Q). > E per vero in, 
questi casi le stesse parole usate dal testatore 
dimostrano la volontà di ripetere le condizioni 
già espresse. Quindi se un testatore legd ai 
suoi liberti una casa per abitarla colla condi-- 
zione < ne de nomine eoùeat > e poi aggiunse 
€ ^t eo amplius eisdetn libertis duri volo fun^^ 
dwn Sosianum > la condizione espressa per il 
legato delia casa si presume ripetuta per il le- 
gato del fondo, e così rispose Scevola a obi 
tale questione gli proponeva f )• 

Parimenti Papiniaao decide che se un'a- 
vola instituì erede in parte un suo nipote colla 
condizione deiremancipazione e poi scrisse < hoc 
amplius nepoti meoj quam quod haeredem eum 
instituij leffo proetUa illa^ la condizione si in«^ 
teiide ripetuta anche nel legato (^). 



(1) Pothier. Pand. Rior. ^ Anal. delle Pianai. 

(2) Leg. 108. D. de eond. et dem. 
^) Leg. 77 pr. D. de eond. et dem. 
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Finalmente Sabino espressamente diceva: 
€ in repetundis legatis haec verba^ qnae adiici 
solent — item dare damnas eslo — et ad 
conditiones et ad dies legatorum easdem repe^ 
tendas referri > Q). 

31. Le condizioni si presumono ripetute 
anclie in quelle disposizioni che altrimenti ri- 
marrebbero senza ej9fetto. Perciò se un testatore 
lascia ad un suo schiavo la libertà sotto con- 
dizione, e gli fa inoltre un legato, la condizione 
apposta alla libertà si considera apposta anche 
a questo, poiché non può egli' godere del legato 
se prima non è diventato libero e non diven- 
terà libero se non quando avrà adempiuto Tob- 
bligo che il testatore gli impose f ). — Laonde 
se^in un testamento fu scritto — Sticho servo 
meo haeres quinque datO:, et si Stichus haeredi 
meo hiennium servierit^ liber esto — la con-^ 
dizione di servire due anni, se direttamente af- 
fetta il legato della libertà, pure si intende an^ 
che apposta al legato della somma di danaro (^); 
' 32. Finalmente una condizione apposta 

ad una disposizione di ultima volontà si pre- 
sume ripetuta in un'altra quando ambedue ten- 



(1) Leg^-es. D. de legai. III. ' 

(2) Leg. 82 pr. D. de cond. et dem. 

(3) Leg. 30. § 2,-B. de legai. JII. . 
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dono al medesimo fine. Quindi, se il testatore 
incaricò il suo erede di restituire l'eredità ad 
alcuno ed allo stesso erede sostituisce volgar- 
mente il suo fedecommissario, la condizione ag- 
giunta al fedecommesso si considera ripetuta 
nella sostituzione. A comprovare questa regola 
abbiamo il bellissimo esempio riportato da Paolo 
nel fram. 83 de legai 2^ 

33. Il chiarissimo Dumoulin, esami- 
nando queste regole, riduce a tre le cause per le 
quali la condizione si presume ripetuta — copula, 
identitas orationis, identitas rationis — Però 
il Troplong notò che questa norma, se è esatta 
in ciò che esprime, non è completa, poiché 
nella leg. 39 D. de con. et dem. troviamo 
che una condizione imposta a certe persone 
cognite e nominate non deve estendersi ad al- 
tre persone. Ma a mio parere questo caso si 
comprende benissimo nella regola di Dumou- 
lin, non ravvisandosi in esso nessuno degli 
elementi da quest'autore richiesti per farsi 
luogo alla ripetizione. Tanto è che se la di- 
sposizione abbraccia un dato genere di persone, 
alle quali si riferisca mercè qualche termine 
collettivo, la condizione si applica a tutte le 
persone di tal genere. Ciò dunque prova che 
la regola di Dumoulin è esatta non solo, ma 
che ad essa possono riferirsi tutti i casi nei 
quali decider si debba se una condizione si 
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presuma ripetuta o no. Del resto la questione 
è di pura interpretazione e bisogna stare agli 
indizii che nascono dal complesso dell' atto 
senza mai perder di vista la norma generale, 
che in duhiis omnis dispositio praesumitur pura. 
34. Si agitò fra i giureconsulti Romani 
la questione se una condizione apposta alla 
instituzione d' erede si presuma tacitamente 
ripetuta nel prelegato a lui lasciato puramente; 
questione che non crediamo suscettibile di ri- 
soluzione decisiva in quanto bisogna osservare 
nei singoli casi se in forza della legge o per 
volontà del testatore, desunta da congetture e 
da indizii, la condizione si debba ritenero ri- 
petuta ovveramente esclusa. Papiniano ci da 
un esempio di condizione che si presume ri- 
petuta nel prelegato Q). Una madre inatitul 
eredi due suoi figli colla condizione deireman* 
cipazione e poi a ciascuno di essi prclegò di- 
verse cose. Il padre emancipò questi figli, i 
quali perciò adirono Teredità. Si domandò se 
il padre potesse godere dei prelegati, ciò che 
avverrebbe nel caso che la condizione del- 
Temancipazione non si presumesse ripetuta. 
Ma il giureconsulto rispose che essi spettano 
ai figli perchè la condizione si pi^esume ripe- 



fi) Leg. 70. D. dò cond. et dem. 
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tuta ed il marito deve eseguire il volere su^ 
premo della testatrice. 

35. Resta in ultimo ad esaminare se 
quando la persona beneficata non accetta la li- 
beralità condizionale, l'obbligo di adempiere la 
condizione passi nella persona che la raccoglie 
in sua vece. 

Prima dell'imperatore Severo, allorché co- 
lui, che era gravato per testamento della ob- 
bligazione di soddisfare un modo o di pagare 
un legato, non accettava la disposizione, chi 
raccoglieva la sua porzione, coerede o sosti- 
tuito, non subentrava negli oneri mentre go- 
deva dei vantaggi. Solo il fisco era tenuto a 
sostenere i pesi che andavano annessi ai van- 
taggi dei quali, succedendo, godeva, e ciò per- 
chè egli era un successore irregolare, anor- 
male e poco favorevole. Severo però, seguendo 
meglio i dettati dell'equità e della ragione na- 
turale, con un rescritto citato da Papiniano OX 
stabili la massima che gli oneri passano coi 
beni e chi gode di questi deve quelli soppor- 
tare C). Quindi il sostituito dovea pagare i 



(1) Leg. 61 § 2 de legai 2^ - Leg. 74 de leg. I. 

(2) Sono bellissime le parole di Cuiacio a questo pro- 
posito: Cai adiiciuntur commoda ioiangatar etiam ìncomraoda, 
quasi commodum et incommodum, labor et voluptas, dissi* 
minima natura, ut ait Divus, societate quadam Inter se na- 
turali iuncta sint. 
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legati e fedecommessi compresi nella prima 
istituzione, non però era tenuto airadempi- 
mento delle condizioni che modificavano la 
prima disposizione, e ciò perchè, come già no- 
tammo, le condizioni non si presumono ripe- 
tute se non per ministero di legge o per pre- 
sunta volontà del testatore. Invece il fisco ed 
il coerede, che profittavano della disposizione 
per dritto d'accrescimento, dovevano adempiere 
la condizione imposta e cosi Paolo decise nella 
leg. 60 § 1 i). de con. et dem. Chiara poi 
è la ragione di differenza tra il sostituito e 
questi successori sol che si consideri che il so- 
stituito succede in virtù di una instituzione se- 
parata, distinta dalla prima, mentre il coerede 
ed il fisco succedono in forza della stesàa prima 
disposizione. 

Occorre però a tal riguardo distinguere le 
condizioni imposte alla cosa da quelle imposte 
alla persona. Le prime si intendevano ripetute 
perchè affettano quasi Toggetto della disposi- 
zione; le seconde invece, come eminentemente 
personali, giammai si presumono ripetute. Per- 
ciò la condizione se sposerà Mevia non dev'es- 
ser per certo adempiuta dal sostituito. Se in- 
vece nel testamento fosse scritto, — Dono la mia 
casa a Tizia se con la rendita di essa pagherà 
100 a Caio — chi succede in luogo di Tizio è 
obbligato a soddisfare quest'obbligo. 
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Quando poi Terede instituito rinunzi Tere- 
dità e non siavi erede sostituito, Terede le- 
gittimo, che viene ab intestato, non è tenuto a 
compiere nessuna condizione dal testatore in- 
dicata, perchè, cadendo il testamento, cadono 
tutte le disposizioni in esso fatte e il defunto 
si considera come morto intestato Q). 



(1) Leg, 181. D. de Reg* lur. — Instit. § 2. Quib. moJ. 
testam. inflrm. 
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OAJPITOT^O III. 



REQUISITI DELLE CONDIZIONI. 



36. Spesso, come già ebbi a notare, una 
disposizione che si presenta sotto le apparenze 
di disposizione condizionale, non è veramente 
tale perchè la condizione non riveste tutti i 
caratteri che a lei sono essenziali e che da tutti 
gli scrittori si riducono ai seguenti: V Che Tav- 
venimento sia incerto e futuro. 2" Che appa- 
risca quale condizione sia stata aggiunta. 3^ Che 
riguardi una cosa lecita e possibile. 4^ Che 
non sia inerente all'ultima volontà né per la 
natura di questa né per quella della cosa la* 
sciata. 5* Che non distrugga affatto l'ultima 
volontà. 6"" Che non sia stata tolta. 

A me invece pare che i veri requisiti per 
la efficacia di una condizione si riducano a 
due r che riguardi un avvenimento futuro ^ 
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incerto. 2° che rifletta una cosa possibile e le- 
cita, giacché quando manchi qualcuno degli al- 
tri caratteri, dai giuristi richiesti, non può par- 
larsi ne meno di condizione apparente, mancando 
essa del tutto. 

Tuttavia dividerò la materia del presente 
capitolo iu altrettanti paragrafi, quanti sono i 
caratteri ammessi come necessarii da) la comune 
degli scrittori, perchè non si perde mai tempo 
ad esaminare una materia da tutti i suoi lati. 



Che V avvenimento j&ia incerto e futuro. 



37. Se l'essenza della condizione consi- 
ste nel sospendere l'ultima volontà, facendola 
dipendere dalFavverarsi o no di un fatto de- 
terminato, è evidente che questo fatto de- 
v'essere incerto e futuro, giacché altrimenti 
potrà rimaner sospesa Tesecuzione del dritto 
fino a un dato termine, ma non il dritto stesso. 
Perciò diciamo che Tavvenimento ha da essere 
futuro, mentre, nel caso di una condizione in 
praesens vel in praeteritum relata la disposizione 
o esiste jSn da principio come incondizionata, 
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fin da principio è nulla, secondochè quel fatto 
è avvenuto o no. 

Bene quindi diceva Modestino, Conditio in 
praeteritum, non tantum in praesens tempus 
relata, statim aut perimit obligationem, aut 
omnia non differt; Q) principio confermato da 
Papiniano nella leg. 120 De verb. obblig. Perciò 
la disposizione < Tizio sia erede, se la nave è 
in porto, se Tizio fu console > non può dirsi 
condizionale. Né a renderla tale basterebbe il 
dire che Tautore di essa versava nell'incertezza 
ignorando la esistenza di quel fatto, imperocché 
con una chiarezza e precisione ammirabile Giu- 
stiniano diceva < quae per rerum naturam stcnt 
certa non morantur obliyationem^ licet apiid 
nos incerta sint (^). E per vero non possiamo 
assumere un criterio puramente subbiettivo per 
decidere se una disposizione sia condizionale o 
pura, poiché esso ci pbrterebbe all'assurdo di 
chiamare condizionale quella disposizione che è 
pura e semplice, né l'ignorarsi un fatto dal te- 
statore può fare che esso non sia avvenuto. Per- 
tanto una tale disposizione potrebbe chiamarsi 
condizionale considerandola solo riguardo al te- 
statore, ma, considerata in sé stessa, deve chia- 



(1) Log. 100. D. ilo verb. obblig. 

(2) Instit. S 0. Lib. IH. Tit. XVl. 
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marsi para quando non si voglia cambiare la 
natura delle cose o far finzioni giuridiche ar- 
bitrarie ed infondate Q). 

38. Si possono immaginare dei casi nei 
quali a nessuno è dato sapere se un fatto sia 
avvenuto o nò, p. e. si filius conceptus sit^ a- 
vendo la natura coperto di misterioso velo il 
fatto del concepimento, e tale disposizione a me 
pare possa veramente ritenersi condizionale, 
poiché trattasi di un tale avvenimento che non 
può accertarsi da nessuno se non dopo un certo 
trascorso di tempo, il che prova che la dispo- 
sizione rimane veramente sospesa fino all'ap- 
purarsi di tal fatto. Che anzi può avvenire che 
il concepimento abbia luogo dopo la morte del 
testatore ed in questo caso nessuno oserebbe 
negare che la disposizione è condizionale. In- 
fine è chiara la differenza tra questo e i fatti 
de' quali precedentemente parlammo. Il Chia- 



(1) Leg. 37, 38. D. De reb. credit: Il Codice Napoleonico 
airart. 1181 considera come sospensiva non solo la coedizione, 
che dipende da un avvenimento futuro ed incerto, ma ancora 
quella che dipende da un avvenimento actuellement arrivé 
mais èncore inconnu des parties. A questo esimile Tart. 1171 
del Cod. Albert., ma il Codice patrio si astenne dal riprodurre 
simile disposizione, l'errore della quale si scorge leggendo lo 
stesso alinea dell! articoli citati. In esso è detto che in que> 
sto caso l'obbligazione ha effetto dal giorno in cui è stata con- 
tratta. Come dunque può chiamarsi condizionale? Lo era solo 
nella mente delle parti, non certamente nella sua natura. 
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rissimo professor Serafini nelle note al libro 
deU'Arndts esprime il dubbio su tal questione 
senza manifestare la sua opinione. 

L'Arcasio invece sostiene la teoria, che io 
feci propria e che pare fosse anche quella di 
Sabino e di Cassio, i quali scrissero: nec rerum 
naturam mttcendam^ in qua omìiia certa essente 
cum futura utique fierent^ sed nostrani scien-- 
tiam inspici dehere Q)\ concetto questo che, preso 
in senso largo, urterebbe colla teoria di Giusti- 
niano già esposta; preso invece in senso stretto, 
ed applicato al caso in questione, conferma la 
nostra opinione. 

39. Se per altro la disposizione dipende 
da un fatto già avvenuto, ma che potrebbe ri- 
petersi, bisogna distinguere. il testatore sa- 
peva che esso era compiuto e^ allora bisogna 
aspettare che si ripeta e quindi la disposizione 
è condizionale, giacché tale pare sia stata la 
volontà del testatore, il quale non avrebbe messo 
quella clausola se avesse inteso parlare del fatto 
già avvenuto. Oppure egli ignorava che quel 
fatto siasi verificato ed in questo caso la dispo- 
sizione è pura (*). A questo proposito ricorderò 
solo una specie bella e dr non facile soluzione 
presentataci da Giavoleno. 



()) Leg. 28. § 5 D. de iudic. et ubi quisque. 
(2) Leg. II - IO § 1 - D. ée condii, et dem. 
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A Tizia fu lasciato un legato colla condi- 
zione di maritarsi, mentre il testatore sapeva 
che essa era già maritata. Questo giureconsulto 
risponde glie la disposizione è condizionale e 
che la condizione si intenderà adempiuta sol 
quando essa passerà a seconde nozze (^). In 
identica specie identico responso dava Pomponio 
nella leg, 45 § 2° de legat. 2' {^). 

40. Ma non solo è mestieri che Tavve- 
nimento sia futuro, bisogna altresì che esso sia 
incerto e qui noterò che un fatto può esser fu- 
turo e certo mentre non può essere incerto 
senza essere futuro. Pertanto non si ha condi- 
zione quando la si fa consistere in un fatto 
non ancora avvenuto, ma che certamente dovrà 
avvenire, poiché così rimane differito, ma non 
sospeso il diritto^ che fin da principio pura- 
mente s'acquista. Laonde una tal clausola im- 
propriamente fu chiamata condizione, avendosi 



(1) Leg. 68, D. de cond. e dem. 

(2) Il chiarissimo Troplong si maraviglia quasi di questo 
responso di Giavoleno e di Pomponio perchè ritiene che la 
condizione sia non solo di cattivo augurio per la moglie, ma 
anche imaiorale in quanto fa nascere l'idea di uccidere il ma- 
rito. Lo trova poi non troppo singolare in dritto Romano che 
ammetteva il divorzio, ma soggiunge che in dritto francese 
egli sarebbe disposto a giudicare tale condizione come immo- 
rale e contraria ai buoni costumi. Io non entro in sififatta 
questione poiché mi basta aver accennato quale fosse a tal 
riguardo la teoria, del dritto Romano. 
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invece un negozio puro ed ' incondizionato. E 
ciò Ulpiano esprime dicendo: Qui sub conditione 
stipulatUTy quae omnimodo extitura e$t^ pure' 
videtur stipulari Q. Non è quindi condizionale 
la disposizione alla quale fossero aggiunte le 
clausole — se lìomani sorgerà il sole — se 
Tizio morrà* 

Invece la disposizione < Hares meuSy cum 
ip$e morietur^ centum Titta dato » è veramente 
condizionale, perchè pur essendo certo che Te- 
rede morrà, è incerto però se a queirepoca viva 
ancora il legatario per poter accettare il legato, 
il quale perciò rimane sospeso fino alla morte 
deirerede (^). In questo senso appunto Papiniano 
diceva < dies incertus conlitSonem in testamento 
facit (^). 

Affinchè poi il giorno incerto renda con- 
dizionale la disposizione di ultima volontà è 
mestieri che sia incerto il se od il quando. Con- 
dizionale quindi è la disposizione — Lego 
cento a Tizio se raggiungerà l'età della pu- 
bertà — e quella che riportai precedentemente 
'' — Appena occorre osservare che nei contratti 
il termine fa condizione sol quando è incerto 
il se, mentre, essendo incerto il solo quando^ 



(1) Leg. 9 § I. D. de novat. 

(2) Leg. 79. § 1. D. De cond. et doni. 

(3) Leg. 75. D. de cond. et dem. 
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Tobbligazione è pura, dovendosi adempiere dagli 
eredi nel caso che il promissore fosse premorto 
all'arrivare del termine. 

Non bisogna dunque confondere la dispo- 
sizione condizionale per termine incerto colla 
disposizione > detta semplicemente a termine ; 
in questo il legato è puro e solo se ne ritarda 
Tesecuzione; in quella invece si ha incerto il 
se od il quando^ spesso Tuno e l'altro, sempre 
il dritto del legatario. 

Prima di por termine al presente paragrafo 
ricorderò che il termine poteva opporsi ad un 
legato anche di libertà, ed ai fedecommessi, 
non però alla instituzione di erede per il prin- 
cipio semel haeres semper haeres. In questa il 
termine, che fosse apposto, si avrebbe per non 
scritto e Terede acquisterebbe irrevocabilmente 
l'eredità sia che vi fosse chiamato eco certo die 
sia che lo fosse ad certum diem Q). Se poi due fos- 
sero chiamati all'eredità uno eoo certo die^ l'altro 
ad certum diem^ ambedue si ritengono eredi in 
parti uguali. A questa regola si faceva eccezione 
solo pei militari a causa del favore che loro si 
concedeva affinchè molti, allettati dai privilegi], 
si determinassero a entrare nella milizia (^). 



i\) Leg. 34. D. de haered. instit. 
(2) Leg. 41 pr. D. de testam. mìlit. 
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§ 2. 
Che apparisca quale condizione sia stata aggiunta. 



41 . La condiziona deve apparire nel te- 
stamento perchè la disposizione si possa rite- 
nere condizionale, ad eccezione dei casi nei 
quali le condizioni si presumono tacitamente 
aggiunte per ministero di legge. Quindi, se un 
testatore avesse instituito erede un tale secun-^ 
dum conditiones infrascriptas e nessuna ne 
avesse indicata, la disposizione sarebbe pura e 
niun conto si terrebbe di quelle parole. Così 
fu deciso nella leg. 8* Cod. de inst. et subst^ 
Se invece il testatore deliberò di aggiungere 
una condizione e non la scrisse^ la disposizione 
è condizionale giusta quanto scrisse Marcello, Q) 
ma per certo bisogna supporre che indiretta- 
mente risulti la volontà del testatore e che solo 
imperfetto sia stato il modo d'esprimere la vo- 
lontà sua. Per contrario si ritiene pura quella 
disposizione alla quale trovasi aggiunta unai 



(1) Leg. 9, § 5. D. de boered. insUt, 
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condizione che il testatore non voleva, fosse 
scritta, Q) ma anche qui è mestieri che tale 
risulti la volontà di lui. 

A questo proposito bisogna riferirsi a quanto 
già àissi nel capitolo secondo, trattando dei 
modi coi quali può esprimersi la condizione. 



§ 3. 
Che sia possibile e lecito. 



42. Chiamansi impossibili quelle condi- 
zioni che dipendono da un fatto, il quale non 
può verificarsi perchè contrario sia alle leggi fisi- 
che della natura sia alle leggi deirordine morale 
e civile, giacché sotto il nome di impossibili ven- 
gono anche le condizioni iHecite giusta la massima 
bellissima enunziata da Papiniano (*) « guae 
facta laedunt pietatem^ ecoistimationem^ verecun-^ 
diam nostram^ et ut generaliter dioserim^ contra 
bonos mores sunt, nec facere nos posse creden- 
dum est. > L'impossibilità quindi altra è di fatto, 



(1) Leg. cit. - Voet. lib. XXVII. tit. VII. § 2. 

(2) Leg. 15. 'D. de cond. instit. ^ 
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altra è di dtitto. — Impossibili di fatto o per 
natura sarebbero le condizioni di toccare il cielo 
col dito, di bere tutta l'acqua del Tevere, di 
far pascere i cervi nell'aria, poiché questi sono 
tali fatti che non possono nell'ordine naturale 
delle cose in modo alcuno avvenire. — Fra 
queste si annovera pure la condizione di eri- 
gere un monumento in tre giorni quando questo 
tempo sia assolutamente insufficiente a compier 
l'opera, (^) di pagare oggi a Cartagine mentre 
sono a Roma {^). — Gli scrittori chiamarono 
queste ultime condizioni impossibili di fatto e 
le altre impossibili per natura; a me pare che 
tutte si debbano comprendere nell'impossibilità 
di fatto senza bisogno di farne due distinte 
categorie. 

Bisogna a tal proposito osservare c\\& la 
condizione chiamasi impossibile allora solamente 
che a ni uno è dato il poterla adempiere, giac- 
ché se trattasi di impossibilità relativa, ossia 
di un fatto impossibile per alcuni, possibile per 
altri, la condizione si presume possibile per 
tutti f). — In altri termini potremo dire che 



(1) Leg. 6* de cond. instit. 

(2) D. Leg. 2* § 6, De eo quod certo loco. — Instit- 
§ 6' III — XVI. 

(3) Leg. 237, § 5, de verb. oblig. 
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li criterio per decidere se una condizione sia 
possibile meno dev'essere obbiettivo, tratto 
cioè dalla natura delle cose, non subbiettivo, 
dedotto dalle (Qualità personali di chi ne è 
gravato. 

Tra le condizioni impossibili sì annoverano le 
false, poiché queste riguardano fatti che mai non 
sono esistiti e che non possono realizzarsi Q). 
— Tale sarebbe la condizione di dare una 
cosa che non esiste o di pagare ciò ohe il te- 
statore doveva a Tizio quando di nulla gli era 
debitore. Nel fram. 45 de haer. instit. è ripor- 
tato uno esempio di condizione falsa. Un testa- 
tore, che non aveva avuto mai figli, instituì 
erede Lucio Tizio sotto la conditione < si filia 
mea vivet > pensando forse ad una adozione, che 
poi non mandò ad eflfetto. Il giureconsulto Al- 
ieno, riportando anche Topinione di Servio, de- 
cise che la condizione deve ritenersi come im- 
possibile. 

43. Impossibili di dritto sono le condi- 
zioni che non possono verificarsi senza violare 
le disposizioni della legge positiva od i pre- 
cetti della morale; quelle cioè che riguardano 
fatti proibiti dal dritto positivo o dalla naturale 
equità. Tali sono le condizioni illecite e con- 



(1) Leg, 72, § 7, de cond. et dem. 
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trarie ai buoni costumi, come quelle di ucci- 
dere ..un uomo, di contrarre un matrimonio in- 
cestuoso, di portare un abito disonesto od an- 
che strano, di non riscattare il proprio geni- 
tore dalla cattività, Q) di non somministrargli 
alimenti, (*) di tenere un luogo di dissolutezza, (^) 
e in generale, come dice Marciano, tutte quelle, 
quae cantra edicta imperatorumy cantra leges 
aut quae legis vicem aòtinent, quae cantra 
bonas mores vel derisoria sunt (*). Illecita è 
pure la condizione « se getterà in mare il mio 
cadavere > perchè la religione e la morale non 
permeiitono che si disprezzino o si insultino gli 
ultimi avanzi mortali di un uomo f). 



(1) Leg. 9. D. de cond. et dem. Ricorderò che questa 
era una delle cause legittime di diseredazione. 

(2) Leg. 9. D. de cond. et dem. 

. (3) Tale condizione deve ritenersi illecita sotto la nostra 
legislazione, che invocando una necessità sociale che non e- 
siste, non solo permette ma quasi protegge i postriboli? Io 
non esito un momento a ritenerla illecita perchè urta coi 
buoni costumi e colle leggi ineluttabili della morale- il favorire 
la. nascita di quelle case, ove si fa un commercio più orribile 
e più schifoso di quello non fosse la vendita degli schiavi; dove 
fra il lezzo di illeciti ed esecrandi amplessi in un punto solo 
si perde la dignità di uomo e la candidezza del cuore; dove 
infine in fondo al calice della voluttà sta talfiata la morte di 
chi, incauto, vi beve e non di rado la rovina della generazione 
futura. 

(4) Leg. 14. D. de cond. institi 

(5) Leg. 27. D. de con. et dem. 
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44, Su queste condizioni dovremo tornare 
in appresso: ma c'interessa avvertire che le clau- 
sole di simil genere, le quali vengono appo- 
ste ad un atto di ultima volontà, solo impro- 
priamente chiamar si possono condizioni, in 
quanto mancano del primo requisito che abbiam 
visto a queste essenziale, che ciò riguardino un 
fatto incerto. Ora nelle condizioni impossibili è 
ftn da principio certo che quel fatto non potrà 
mai avvenire e quindi esse non potranno es- 
sere adempiute e perciò non sospenderanno il 
dritto di chi è chiamato con quella condizione. 
Solo rimane a vedere se questo dritto nasca 
puramente fin da principio oppure non abbia 
alcuna esistènza, cioè se tali clausole viziino 
tutta la disposizione o la lascino intatta, tin- 
nendosi come non scritte. 

Or bene Ulpiano nel fram. 3** de cond. et 
dem. ei dice espressamente < Oblinuit impos- 
sihiles condì tiones testamento adscriptas prò 7tullis 
hahendds > ed al fram. V de cond. instit. egli 
stesso scrisse < Sub impossibili conditione vel alio 
modo factam institutionem placet non vitiari. > 
Niun conto adunque tenevasi di esse e il be- 
neficato puramente acquistava il suo dritto a 
quella liberalità fin dalla morte del testatore. 
La ragione di siffatta disposizione, consacrata 
da tutte le legislazioni posteriori ed accettata 
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dal nostro legislatore, (^) si è che un testatore 
il quale nei momenti più difficili della vita, 
preoccupato dal pensiero lugubre e rattristante 
della morte, fa una instituzione d^erede o as- 
segna un legato, non può presumersi che vo- 
lesse scherzare; che del resto l'aver aggiunto 
quella clausola o condizione impossibile dee at- 
tribuirsi allo stato anormale della sua mente 
e dee farsi sparire per il favore che meritano 
le ultime disposizioni deiruomo. 

Per contro queste stesse condizioni ag- 
giunte ad un atto tra vivi rendevano - nullo . 
l'intiero contratto, perchè lasciavano presumere 
che i contraenti, meglio che seriamente obbli- 
garsi, avessero voluto fare uno scherzo od una 
celia (*). 

45. Or ci sia concesso, abbandonando per 
un momento il campo del dritto positivo per 
entrare in quello del dritto filosofico, d'esami- 
nare se tale diff*erenza d'effetti tra le condizioni 
impossibili apposte ai testamenti e quelle ap- 
poste ai contratti regga al crogiuolo della logica 
severa del dritto e sia conforme ai principii 
supremi del giure naturale, che la stessa legge 
positiva sanzionò. 



(1) Art. 849. Cod. Civ. 

(2) Vinnio Instit. § 10. De haered. instit. 
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La controversia è antica e già ne vedia- 
mo le traccio fin dai tempi delle famose sette 
dei Sabiniani e dei Proculeiani, dei quali i 
primi volevano che la condizione impossibile 
nei testamenti si considerasse come non scritta, 
i secondi invece che viziasse Tintiera disposi- 
zione. Caio stesso non trova una sufficiente 
ragione di differenza e perciò disse < vioc idonea 
diversitatis ratio reddi poiest. > 

In tempi a noi più prossimi il Grozio, il 
Merlin ed il TouUier rifiutano come contraria 
alla ragione tale distinzione e questi ultimi 
anzi si meravigliano che il Codice Napoleo- 
nico abbia seguito in questo punto la teoria 
delle leggi Romane. Quanto a me m'affretto a 
dichiarare che fra questi ultimi mi schiero, pa- 
rendomi più logico il sostenere che, come il con- 
tratto, così nulla dev'essere una disposizione di 
ultima volontà, alla quale una simile condizione 
sia stata aggiunta, poiché anche in questa noi 
dobbiamo presumere che il testatore, anziché 
esercitare una liberalità, ha voluto scherzare. 

Né si dica che il testatore trovasi in 
stato anormale, colle facoltà intellettive preoc- 
cupate dal pensiero della morte, coiranima 
angosciata per Timminente dipartita dal mondo, 
col pensiero rivolto a ciò che di lui sarà oltre 
la tomba, perché a ciò potrei rispondere che 
molte volte, ed anzi per Tordinario, i] testa- 
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mento vien fatto non sul letto di morte, ma 
quando il testatore trovasi ancora in stato di 
perfetta salute e non pensa alla morte diver- 
samente di quello vi pensi ogni uomo, come 
cioè ad un avvenimento che deve fatalmente col- 
pirlo. Ed almeno in questo caso non si dirà 
che le sue facoltà mentali sono sconvolte ed 
agitate da questo pensiero, poiché ciò sarebbe 
smentito dairesperienza di tutti i giorni ed il 
solo asserirlo sarebbe ridicolo. 

Ma con ragione giurìdica potrei ancor 
meglio rispondere che se veramente il te- 
statore era alienato o la sua ragione of- 
fuscata a segno da non lasciargli distinguere 
ciò che è possibile da ciò che non lo è, ciò 
che lecito da ciò che è illecito, allora il te- 
stamento è affatto nullo perchè di persona 
incapace, onde Paolo ben scriveva — in ad- 
versa corporis valetudine mente captus eo tem- 
pore testamentum facere non potest Q). 

Né infine a ritenere la condizione come 
non scritta e valida la disposizione può militare 
il favore ed il rispetto che si deve all'ultima 
volontà, poiché invece con tal sistema si fa pre- 
cisamente ciò che il testatore non volle-. Egli, in- 
fatti, che con freddo e forse non lodevole ci- 



(I) Leg. 17. D, qui testam. fac. pos. 
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nisrao scherzava pur dinanzi al più tetro pen- 
siero deiruomo, scrisse quella condizione rite- 
nendo che la sua disposizione non sortirebbe 
effetto per rimpossibilità in cui metteva Tered^ 
od il legatario di adempierla. Se noi dunque 
riteniamo valida questa disposizione, lungi dal- 
Taver rispettata la volontà del testatore, l'a- 
vremo manifestatamente violata. 

Se non che contro questa opinione sorge, 
formidabile avversario, il signor TropJong, il 
quale, commentando Tart. 900 del Cod. Napol, 
comincia dall'ammettere che in simili casi sia 
opportuno d'indagare lo stato mentale del te- 
statore onde poi arrivare alla, conseguenza 
che il testamento nel suo insieme è valido o 
nullo, e fin qui noi siamo perfettamente d'ac- 
cordo. In seguito soggiunge che bisogna far 
differenza tra uomo folle ed uomo bislacco, in- 
conseguente, originale; che molti, affettando un 
coraggio che non hanno, prendono a scherzo 
il solenne uffizio di legislatore domestico, e cita 
l'esempio di Teramone, che, condannato dai 30 
tiratini, mostra la sua costanza di fronte al- 
l'ora suprema con un motto arguto, e quello 
del valletto, di cui parla La Rochefaucauld, 
che si mise a danzare sul palco ove dovea es- 
sere arrotato. Tali uomini, ei dice, sono ridi- 
coli e vanitosi quando non sono sublimi: ma 
certamente non possono chiamarsi folli. Or 
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bene (continua sempre l'autore), se uno di que- 
sti uomini aggiunge una condizione impossi- 
bile ad una sua disposizione testamentaria, 
dobbiamo ritenere che ha voluto esprimere in 
modo bizzarro il suo pensiero e se ha insti- 
tuito erede Tizio colla condizione di toccare il 
cielo col dito è come abbia detto — siccome 
non ' s'intraprende I-impossibile, cosi il mio 
erede nulla avrà a fare per esser tale. Invece 
non così possiamo dire nel contratto, atto bi- 
laterale, nel quale si richiede il reciproco con- 
senso; in questo chi si assume una obbligazione 
vi unisce una condizione assurda ed impossi- 
bile per non esser* tenuto all'adempimento di 
essa. Gli è rispondere con una celia ad una 
proposta che non si vuole accettare o non si 
crede fatta seriamente. 

Ora, 6el permetta il chiarissimo scrittore, 
due risposte vi hanno a quest'argomento in 
verità specioso. Innanzitutto, io chiederò, se 
l'uomo che appose questa condizione nel suo 
testamento tenne per tutta la vita, prima e 
dopo d'iìver disposto delle sue sostanze, un 
contegno grave e serio per guisachè non lo si 
spossa qualificare né bislacco né originale, come 
può applicarsi l'argomento del Troplong? Esso 
dunque non abbraccia la generalità dei casi, 
epperciò su di esso non può fondarsi una re- 
gola generale, una disposizione di legge. 
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In secondo luogo dobbiamo osservare che 
ia interpretazione dal Troplong data alla citata 
disposizione testamentaria sa troppo dell'ar- 
gomentazione sofistica e cavillosa; imperocché 
quando noi ci troviamo di fronte alla frase — 
instituisco erede Tizio se beverà tutta Tacqua 
del mare — noi argomentiamo a questo modo 
— Tizio non può bere tutta Tacqua del mare, 
dunque Tizio non sarà erede. Questa è Tin- 
terpretazione naturale e spontanea, non già 
quella che fa il signor Troplong — Tizio non 
può bere tutta l'acqua del mare, dunque T^zio 
nulla ha da fare per essere erede. Così si argo- 
menta dopoché la legge positiva ha stabilito 
tali norme o quando si parta dal preconcetto 
giudizio che il testatore ha voluto effettiva- 
mente beneficare. 

Infine ammettiamo pur noi che un uomo 
originale possa in modo bizzarro esprimere il 
suo pensiero, ma nel caso concreto la forma 
bizzarra del pensiero consiste nell'aver chiamato 
Tizio per scherzo all'eredità imponendogli Tadem- 
pimento di una condizione impossibile; non già 
nell'averle effettivamente nominato^ erede col- 
l'aggiunta affatto superfiua e senza senso di 
quella clausola. In questo caso egli avrebbe 
dettato una espressione che non potrebbe aver 
significato di sorta e ciò é possibile solamente 
in un alienato, in colui cioè che non ha luci- 
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dita di mente per capire ciò che scrive — 
L'oomo originale invece dà al suo pensiero 
una forma bizzarra, ma non tradisce coirespres- 
sione il concetto e questo lascia intravedere 
chiaro e preciso — E ciò in special modo dir 
dobbiamo parlando di testamento, ove egli con- 
sacra la sua volontà, che ha interesse sia bene 
capita per essere bene eseguita — Adunque 
anche da questo lato Targomento del signor 
Troplong cade assolutamente ed anzi conduce 
ad una conclusione contraria alla sua. 

Esaminando poi la condizione « si reliquias 
meas in mare ahiicias > quest'autore dice che 
molti disprezzano gli onori della sepoltura, come 
Socrate e Diogene, e cte perciò tale condizione 
deve ritenersi non apposta. A me invece pare 
che il testatore ha imposto tale onere all'erede 
appunto perchè vedeva Timpossibilità del suo 
adempimento, e forse in quella espressione si 
conteneva l'ultimo rimprovero dell'uomo a chi 
in vita lo avea disprezzato; forse il testatore 
per vendicarsi di colui, dal quale avea ricevuti 
molti insulti, gli ha detto < Io vi instituisco 
erede se pur avrete il coraggio di infierire an- 
che sugli avanzi del mio corpo, mandandoli a 
sperdere sulle acque del mare. > 

Pertanto né lo stato di mente del testatore, 
né l'essere il testamento un atto unilaterale, né 
il favore che merita l'ultima volontà ci fanno 
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ritenere logica questa dffierenza d'effetti delle 
condizioni impossibili nei contratti e nei testa- 
menti. Tanto è che lo stesso signor Troplong 
ammette che vi sono dei casi, nei quali dob- 
biamo riconoscere che il testatore non ha avuto 
intenzione di donare e nei quali perciò la di- 
sposizione non dee sortir effetto. Cosi nell'esem- 
pio portato dalla leg. 4 § 1 de statuì, nel caso 
cioè di un legato di libertà lasciato allo schiavo 
por il tempo in cui non sarà più in vita, que- 
st'autore sostiene che non siavi legato, che la 
condizione non è posta da senno, che il testa- 
tore ha inteso celiare e fare un atto privo di 
valore (*). Ma davvero qual differenza giuri- 
dica passa tra questa e la condizione di toccare 
il cielo col dito? Parimenti egli ammette che 
cada la disposizione quando il testatore abbia 
detto « Tizio sia erede quando gli uomini cam- 
mineranno colla testa in giù e coi piedi insù.> 
Eppure questa condizione non è punto diversa 
da quella di bere tutta l'acqua del Tevere. 

Quanto abbiamo detto delle condizioni im- 
possibili dobbiamo ripetere delle illecite. Anche 
queste, a mio parere, dovrebbero viziare l'intiera 
disposizione alla quale vengono aggiunte, sem- 
pre basandomi sui due principii dommatici, che 
la volontà del testat-ore non può dividersi, che 



(1) Troplong. Donaz. test. § 210. 
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essa inoltre dev' essere rispettata. » Ora la vo- 
lontà del defunto non era quella di dare cento 
a Tizio, ma bensì di dare cento a Tizio quando 
questi avesse ucciso Caio, e siccome tale con- 
dizione non può essere adempiuta perchè con- 
traria alla legge ed ai buoni costumi, perciò la 
volontà di donare scompare e il legatario nulla 
può ricevere. Adunque nelle condizioni impos- 
sibili la disposizione deve rimanere senza ef- 
fetto perchè manca la volontà di donare; nelle 
illecite perchè questa volontà non merita favore, 
violando essa la legge e la morale. 

Si dice che non bisogna punire il legatario 
che non versa in colpa, in quanto egli avrebbe 
voluto adempiere la volontà del testatore ma 
ciò gli riesce impossibile per non mettersi in 
urto col dritto. Risponderemo alla nostra volta 
che noii trattasi qui di premiare un'azione vir- 
tuosa coi danari del defunto, ma sol di vedere 
se questi a lui volesse fare quella liberalità, il 
che è escluso colle considerazioni precedenti > 
In ultimo nemanco Tinteresse politico può per- 
suadere a tener come non scritta una condizione 
illecita, poiché, se noi dichiariamo nulla tutta 
la disposizione è evidente che nessun interesse 
avrebbe il legatario a commettere quell'azione 
illecita e delittuosa. Nessun premio egli con- 
seguirebbe dal suo fallo e solo rimarrebbe col- 
pito dal rigore della giustizia penale. 
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46. Posta però la teoria, quale eraam* 
messa dalla legislazione Romana, dobbiamo esa- 
minare una bella ed elegante questione che i 
frammenti del digesto riportano. Si domanda se 
le condizioni, che il testatore ignorava esser 
false ed impossibili, si debbano tenere per non 
scritte oppure viziino la disposizione e la ren- 
dano nulla ed inefficace. Quest'ultima era la 
opinione più accreditata presso i giureconsulti 
Romani, ammessa poi come non dubbia da Do- 
nello, da Mantica, dal Culaccio e dal Pothier, 
i quali tutti si basarono sulla leg. 58 D. de con^ 
dict. indeb. < Un testatore lasciò 100 a Tizio colla 
condizione di ricevere la libertà; egli, dopo aver 
ricevuto il legato, fece dichiarare dal giudice 
che era ingenuo e mai era stato schiavo. L'e- 
rede, allegando che la condizione non si era 
verificata, domandò da Tizio, creduto Chiavo, 
la restituzione dei cento danari e gli fu con- 
cessa. > Ora, si dice, tale condizione era impos- 
sibile e viziò tutta la disposizione, alla quale 
fu negato ogni eflfetto. 

Gli avversarli, invece, che sostengono do- 
versi anche tale condizione aver per non scritta, 
cercano distrurre l'argomento, che da questa legge 
si trae, col dire che nel caso da essa considerato 
la ripetizione si accorda non per eflfetto della 
condizione, - ma sibbene perchè il legato è 
fondato sopra un' ipotesi non vera. E tale 
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opinione è seguita e sostenuta dall' illustre 
Troplong Q. 

Tuttavia a me pare più esatto e più giusto 
l'apprezzamento fatto dai giureconsulti Romani 
e penso che tale condizione renda ineflScace 
tutta la disposizione, — Infatti, a parte Targo- 
mento tratto dalla leg. 58 de condici, indeb.j 
che potrebbe fino ad un certo punto svanire 
coi riflessi degli avversarli, tuttoché rimanesse 
ancora ad esaminarsi se quella causa fosse fi- 
nale per poter viziare la disposizione, rimane 
a sostegno della nostra opinione una ragione 
decisiva basata sulla volontà del testatore. Una 
condizione impossibile si reputa non scritta 
perchè si presume che il testatore non fosse 
perfettamente sano di mente quando la scrisse. 
Or bene è evidente che se tale presunzione può 
farsi quando a tutti sia noto ed anche al te- 
statore che quel fatto, da lui posto in condi- 
zione, è di impossibile avvenimento, per certo 
non può nascere quando egli ciò ignorasse, do- 
vendo anzi ritenersi che egli l'abbia aggiunta 
per farne dipendere la sua volontà. Se dunque 
in questo caso la condizione non si potè com- 
piere perchè impossibile, considerata la volontà 
del testatore, è lo stesso che se non si fosse 



(1) Oper. cit. » 22»; 
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adempiuta per causa sopraveniente. La condi- 
zione per tal modo è mancata e la volontà di 
beneficare sparì. 

Accettabile però credo la distinzione fatta 
dal Pothier, il quale pensa che se la condizione 
impossibile, creduta possibile dal testatore, con- 
siste in un fatto lasciato a carico del legatario, 
in questo caso si ha per non scritta, poiché non 
è presumibile che abbia voluto imporre al suo 
beneficato una condizione impossibile; in tutti 
gli altri casi invece fa cadere tutta la dispo- 
sizione Q). 

47. Ora è duopo stabilire i criterii per 
giudicare quando una condizione debba ritenersi 
impossibile di dritto ossia illecita, giacché non 
occorre parlare deirimpossibilità di fatto, che ad 
ogni uomo è nota. 

In primo luogo dee ritenersi illecita quella 
condizione che vincola la libertà di conscienza, 
che mette cioè colui che ne è gravato nel 
bivio di transigere colla sua coscienza e colle 
sue intime convinzioni o di perdere la libera- 
lità. Tale è la condizione del giuramento e 
quella di passare da una religione in un'altra. 
Esaminerò Tuna e Taltra di esse. 

48. Quando il testatore imponeva all'e- 
rede la condizione di giurare che adempirebbe 



(I) Pandet. Riord. 
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gli oneri del testamento dava facilmente luogo 
alle false testimonianze ed agli spergiuri per 
la facilità con cui l'erede si determinava, spinto 
dalla molla potente deirinteresse, a prestare 
quel giuramento senza troppo badare alPobbligo 
che si assumeva ed alla solennità deiratto. 
Epperò il pretore, che sempre sorgeva a mi- 
tigare il rigore del dritto, considerò come im- 
possibile questa condizione e la tenne come non 
scritta. Laonde Ulpiano scriveva « Quae> sub 
conditione iurisiurandi relinquuntur a praetore 
reprohantur. Providit enim ne is qui sub con-* 
dictione iurisiurandi quid accepity aut omit- 
tendo conditionem perderei haereiitatem lega^ 
tumve^ aut cogeretur turpiter accipiendi condi- 
tionem iurare. Voluit ergo eum cui sub con- 
dictione iurisiurandi quid relictum est, ita capere 
ut capiunt hi quibus nulla tali iurisiurandi 
conditio inseritur Q). E giustamente il pretore 
tal massima stabilì, poiché v'hanno di quelli uo- 
mini, che in vista deirinteresse disprezzano la 
religione e commettono uno spergiuro che 
offende la morale ed avvelena le sorgenti della 
fede pubblica; ve n'hanno invece di quelli troppo 
timidi e religiosi fino alla superstizione e al 
fanatismo, i quali rifuggono dal giuramento 



(1) Leg. 8* De cond. institi 
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come da peso insopportabile e da cosa che per 
Tintiera vita tortura la loro conscienza; i pri- 
mi godrebbero delFeredità come premio di una 
azione illecita; i secondi la perderebbero per 
troppa virtù. Ciò era troppo immorale; giusto 
perciò e lodevole il decreto pretoriano. 

Ma v'ha un'altra ragione per cui tal con- 
dizione dee riprovarsi ed è che il testatore può 
con altro mezzo conseguire Tidentico scopo. — 
Egli infatti vuole sia assicurato con giuramento 
l'adempimento, per parte del beneficato, degli 
oneri che gli ha imposto. Può aggiungere la 
condizione — se tali cose farà colui che bene- 
fico — ed allora questi godrà o no della libe- 
ralità ^ secondochè avrà adempiuto o disatteso le 
impostegli obbligazioni. 

Quest'editto del pretore si estendeva pure 
ai fedecommessi ed alle donazioni causa mortis (^), 
non però ai legati di libertà. Ulpiano infatti 
ci dice che, se fu lasciata la libertà colla con- 
dizione del giuramento il legatario non sarà 
dispensato dal prestarlo Q e ne dà la ragione 
in questi termini € nam si quis remiserit con- 
ditionem libertatis ipsam libertatem impedita 
dum competere^ aliter non potest quam si pari^ 



(1) Fram. cit. § 1, 2, 3. 

(2) Fram. 12 de manun. testam. 
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tumfuerit conditioni. > Il Bartolo poi soggiunge 
che quella condizione non dee sembrar troppo 
dura a chi può col mezzo di essa conseguire il 
bene più prezioso, la libertà. Ma tal ragione a 
me pare non soddisfacente, poiché anzi tanto 
più illeeita dovrebbe ritenersi la condizione di 
giurare quanto più prezioso e più ambito è il 
bene ohe può con essa acquistarsi, essendo in 
questo caso maggiore la spinta a giurare, op- 
però più facile lo spergiuro* Nemanco mi ap- 
paga la ragione che ne dà Ulpiano perchè essa 
non è esclusiva al legato di libertà, ma valer 
potrebbe per ogni genere di liberalità — Come 
dunque si dà una decisione diversa per queste 
e per quello ? non piuttosto la libertà do- 
vrebb'essere preferita? A ciò mi pare non si 
possa rispondere ed io penso che in questa 
legge siavi errore dei copisti o il giureconsulto 
abbia manifestato una opinione tutta a lui par- 
ticolare, che io non saprei giustificare. 

Là condizione del giuramento è rimessa 
per modo che se essa è apposta alternativamente 
insieme ad altra condizione potestativa e lecita, 
ambedue vengono rimesse onde non sia indi- 
rettamente costretto il legatario a prestare il 
giuramento. Quindi Ulpiano nella specie di un 
erede iistituito sotto la condizione di giurare 
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o di dare dieci mila, decise (') < remittendam 
conditionem ne alia ratione candido alia eum 
urgeat ad iusiurandum. > * 

E infatti evidente che Terede preferirà 
forse giurare anziché pagare una somma non 
indifferente. Se invece Taltra condizione fu im- 
posta congiuntivamente, Terede o legatario sarà 
tenuto ad adempier questa, non però sarà 
obbligato a giurare 'Q. 

Bisogna osservare che si rimétte bensì la 
condizione del giuramento, ma, se questo ri- 
flette il dare o fare qualche cosa lecita, Terede 
non potrà avere l'eredità se non avrà dato e 
fatto ciò che gli è stato imposto. Quindi se 
uno fu instituito erede colla condizione — se 
giurerà di dar dieci o di elevare un monumento 
— egli sarà dispensato dal prestare il giura- 
mento, ma sarà tenuto a compiere uno di que- 
sti fatti (^). Che se, vivente il testatore, cessò 
di poter esser fatto ciò che fu imposto all'erede, 
non si reputa che la condizione sia mancata 
ed egli sarà ammesso al godimento della libe- 
ralità. Laonde se uno fu instituito erede sotto 
la condizione — se giurerà di manomettere 
Stico, — e Stioo morì durante la vita del te- 



(1) Leg 8*, § 5, D. de condit. instit. 

(2) Leg cit. § 4. 

(3) Leg. cit. § 6. Leg. 14 § 1 de legat Z\ 
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statore, Terede acquisterà Teredità senza vin- 
colo di sorta Q). 

Fu poi domandato dai giureconsulti Romani 
se la condizione del giuramento imposta ad un 
municipio si debba ritenere come impossibile. — 
Paolo la ritiene possibile e crede obbligato il 
municipio ad adempierla, risolvendo anche il 
dubbio che nasceva sulla persona che dovesse 
giurare col dire che pei municipali giureranno i 
loro amministratori (*). Ed è chiara la ragione 
di differenza per la quale impossibile si ritiene 
la condizione di giurare imposta ad un privato, 
possibile invece se imposta ad una università, 
giacché nel primo caso nasce il giusto timore 
di uno spergiuro provocato dairinteresse, nel 
secondo invece questo timore sparisce in quanto 
gli amministratori che giurano non sono diret- 
tamente e personalmente interessati all'acquisto 
di quell'eredità o di quel legato f).' 



(1) Leg. 8* § 7 D. de cond. instit. 

(2) Leg. 97. de cond. et dem. 

(3) La condizione di giurare si teneva come non scritta 
anche nella giurisprudenza francese; ma Toullier pensa che 
»otto il codice Napoleonico essa è sempre valida. Troplong 
(Donaz. e test. § 235) la crede anche valida nella maggior 
parte dei casi e solo la ritiene come non scritta quando è 
inutile, come se il testatore imponesse airerede di giurare 
che adempirà gli oneri portati dal testamento. Anche senza 
giurare egli è a ciò tenuto in forza della legge, che suo mal* 
grado Tohbligano alFadempimento di essi. Che bisogno dunque. 
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49. Contraria alla libertà di coscienza d 
pur la condizione colla quale s'impone all'erede 
legatario di mutare religione e quella colla 
quale lo si priva di tale facoltà. Tal questione 
non fu esaminata dai giureconsulti Romani, ma 
fu agitata fra gli scrittori posteriori di dritto, 
la maggior parte dei quali con Demolombe e 
Toullier decidono che illecita deve ritenersi 
questa condizione. Tuttavia il Troplong la^ crede 
lecita partendo dal principio che la comunanza 
di religione è un legame possente fra le fa- 
miglie, che quindi non si saprebbe perchè im- 
pedire che nasca e si estenda con condizioni 
testamentarie, che d'altronde non si obbliga 
Terede o legatario ad abbracciare una nuova 
religione abbandonando la sua, ma solo lo si 
mette nel sentiero della conversione collo sti- 
molo di un premio. Bisogna essere troppo scet- 
tico, soggiunge r autore, per non conoscere 
quanto v'ha di rispettabile in cotal sentimento ! 



soggiunge il Troplong, v'ha d*aggiungere il giuramento e Tin-^ 
vocazione del nome di Dio? E poi innanzi a chi si presterà 
questo giuramento? Qual sarà rautorità che avrà missione per 
riceverlo? Ha forse diritto il testatore di mettere in movi- 
mento per suo capriccio le autorità pubbliche? Osserva inline 
che il prodigare una cosa tanto sacra quanto il giuramento 
non è solo contro il buon costume, ma fuori àeì nostri co- 
stumi - Tale teoria io credo accettabile sotto la nostra legi- 
slacione. 
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Ma io penso che il Troplong non siasi fatto 
carico di quanto importi la libertà di coscienza. 
Il testatore tenta con quel mezzo di richiamare 
alla sua religione il beneficato. E se la sua 
non fosse la vera? È poi inutile il dire che il 
beneficato non è obbligato ad apostatare dalla 
propria religione poiché l'illecito consiste nella 
possibilità che egli, lusingato dall' interesse, 
venda la conscienza e mercanteggi la fede. 
Che anzi, o m'inganno, lo stessa rispetto che 
portar si deve a ciò che v'è di più sacro nella 
terra, la religione, impedisce di mettere queste 
condizioni, le quali par che tendano a comprare 
un credente alla fede di Cristo o di Mao- 
metto Q). 

50 Un altro criterio per decidere dell'il- 
leceità di una condizione si trae dal principio 
che non può vincolarsi né coartarsi la libertà in- 
dividuale, per cui si riterranno giuridicamente 
impossibili quelle clausole che ne restringono o 
ne impediscono il libero esercizio. Pertanto ille- 
cite si ritengono la condizione di non passare 
a matrimonio e le affini ad essa, la condizione 
di non alienare e quelle di abitare in un dato 
luogo. 



(1) Troplong. N' 255 - Pacifici Mazzoni. Lib. III. Gap. ?. 
S 140. 
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Di ciascuna di esse parlerò diflfusamente. 
51. In diritto Romano la condizione di 
non maritarsi veniva rimessa come contraria 
alla legge Giulia de maritandis ordinibus ed 
alla pubblica utilità e moralità. E per vero se 
noi per un momento rammentiamo quanto scarsa 
fosse in principio la popolazione di Roma e come 
si sentisse il bisogno di aumentarla col favorire 
il matrimonio; se ricordiamo che a questo scopo 
fu resa obbligatoria la costituzione della doto 
e furono sancite delle pene a chi preferiva il 
celibato, ci persuaderemo facilmente che la con- 
dizione di non maritarsi era contraria alla pub- 
blica utilità. E inoltre contraria alla libertà 
individuale perchè impedisce l'esplicarsi di una 
vocazione naturale ed osteggia una tendenza 
provvidenzialmente istintiva. È infine contra- 
ria ai buoni costumi perchè un celibato forzato 
può produrre dei gravi disordini ed il concubi- 
nato, sfogo disperato di veemente passione re- 
pressa da sordida ragione di interesse e tanto 
disonorante quanto pernicioso. Quindi se il te- 
statore legò a Mevia un fondo colla condizione 
di non prender marito, essa godrà del legato 
anche passando a matrimonio. Non bisogna 
però troppo largamente interpretare questa con- 
dizione poiché, se essa è accompagnata a qualche 
circostanza giusta e plausibile, può essere va- 
lida e importa l'obbligo di osservarla. Se per- 
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ciò un testatore lasciò un legato alla moglie 
purché non passasse a seconde nozze avendo 
figli impuberi, essa dee rimanere vedova fin- 
ché tutti i figli raggiungano la pubertà se vuol 
godere di quel legato. E ciò perchè il testa- 
tore ha avuto più in mira la cura dei figli 
che la vedovanza, né questa d'altronde è asso- 
luta, ma solamente limitata ad un certo tempo. 
Se invece la condizione fosse di non prender 
marito avendo figli, essa si riterrebbe ille- 
cita e la moglie non ne rimarrebbe vincolata, 
perchè importa una vedovanza quasi assoluta. 
Così decide Terenzio Clemente Q). 

52. Nel diritto di Roma, se veniva im- 
posta la condizione della vedovanza, la vedova 
in forza della legge Giulia Miscella f) poteva 
passare a secondo matrimonio purché ciò facesse 
entro Tanno del decesso del suo marito; dopo 
tal termine però era obbligata ad adempierla. 
Quando poi il matrimonio si avverava entro 



(1) Leg. 62 § 2^ D. de condit. et dem. 

(2) La legge Giulia MiscelJa pare sia risultata dalla fu- 
sione della legge Giulia de maritandis ordinibus colla legge 
Papia Poppea e abbia preso nome da un certo Giulio Miscello, 
della cui famiglia in nessun titolo del digesto trovasi men- 
zione. (Arcasio. Lib. VI. Gap. 5). Cuiacio pensa che tale legge 
fosse chiamata' Giulia Miscella in quanto si estendeva ai ma- 
schi ed alle femmine e che fosse un capo della legge Giulia 
de marit. ordin. 
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l'aano della vedovanza essa doveva giarare che 
ciò faceva solo neirintento di aver dei figli (^)* 
Ridicolo giuramento in verità che il più delle 
volte era uno spergiuro! Cessato Tanno essa 
riceveva il legato, mediante la cauzione Mu- 
ciana, giurando che non passerebbe a nuovo 
matrimonio, e rimaritandosi restituirebbe il 
ricevuto; ut si ad secundas venerit nuptias, red- 
dat quod datum est tale quale percepii restituens 
et quos accepit in medio fructus (*). 

Ciò fino ai tempi di Giustiniano il quale, 
vedendo come fossero facili gli spergiuri, tolse 
anche quesVobbligo e la cauzione Muciana colla 
leg. 2 cod. de iodict. viduit. Riporterò a questo 
proposito le parole che egli scriveva motivando 
la legge: Cum enim mulieres ad hoc natura prò-- 
genuerit ut partiis ederent^ et maxima iis cupi" 
ditas in hoc constituta sitj quare scientes pru- 
dentesque perjurium committi patimur? Tale 
igitur iuramentum conquiescat et leoo lulia Mi^ 
scella cadat cum Mutiana cauti* ne super hoc 
introducta^ a repubblica separata. Augeri etenim 
magis nostram Republicam' et multis homini- 
bus legittime progenitis frequentari^ qtunn im-' 
piis perjuriis afflai volumus] cum satis esse in-- 



(1) NaveU. 2£ cad- 43. 

(2) Novella 22. Gap. 44. 
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humanum videatur per leges^ qtiae perjuriapu" 
niuntj viam perjuriis aperiri. Ma poco dopo egli 
stesso nella novel. 22 cap. 43, 44, sanciva che 
la condizione doveva adempiersi sia che fosse 
imposta dallo stesso marito, sia che lo fosse da 
un estraneo^ il quale può avere interesse, fosse 
pur solo morale, acche quella donna rimanga 
vedova, Epperò dopo Giustiniano la condizione 
di vedovanza diventò lecita e chi non vi si 
conformava perdeva il legato (^). 

53. Fu ritenuta efficace la condizione che 
non proibisce assolutamente di maritarsi, ma 
solo impedisce il matrimonio con determinate 



(1) Il patrio Codice all'art 850 dichiara illecita la con- 
dizione che impedisce tanto le prime nozze quanto le ulte- 
riori e solo fa eccezione per la condizione di vedovanza im- 
posta da un coniuge all'altro, perchè egli può esigere dal 
coniuge superstite la fedeltà coniugale anche oltre la tomba 
e perchè in molti casi quella condizione è impòsta nell'inte- 
resse dei figli, onde questi non cadano sotto il pesante e o- 
dioso potere di un patrigno o di una matrigna. Pare duro in 
verità/ che un marito possa imporre alla moglie, rimasta ve- 
dova in fresca età, che essa tutto consacri a lui, gioventù e 
bellezza, rinunziando alle atteative del mondo col suo sedu- 
cente incantesimo. Ma sì rifletta che il marito non può im- 
pedire che essa passi a seconde nozze, solo potrà impedire 
che essa goda con un terzo ciò che fu il frutto dei suoi conti- 
nuati lavori. Divida la giovane vedova col suo nuovo sposo 
le gioie ed i dolori della vita e, dimentica degli amplessi del 
primo talamo, gettato nell'obblio il giuramento di un amore 
unico ed infinito fatto sulFaltare a chi primo la baciò, beva 
la voluttà dei nuovi baci, ma non si domandi, per Dio, che a 

7 
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persone. Laonde se ad una donzella fu imposto 
di non maritarsi né con Tizio né conMevionè 
con Seio sotto pena di perdere il legato, essa 
dovrà osservare tale condizione se non prefe- 
risce perdere quella liberalità, Q) poiché non è 
che in piccolissima parte vincolata la libertà 
individuale rimanendole larghissimo campo alla 
scelta. Vero è che potrà darsi che la donna 
rinunzi per sempre al matrimonio se non gli 
riesce di sposare quel solo che amava e ' col 
quale le furon vietate le nozze; ma nel caso di 
un amore così ardente e sincero é naturale 
che essa rifiuterà il legato, epperò non ci è il 
pericolo che a causa dell'interesse essa non 
passi a matrimonio Q. 



renderle più agiata la vita col nuovo marito concorra il pa- 
trimonio di colui, al quale essa non ha saputo offrire il sa- 
crifizio, pur, grave, della vedovanza. Troppo giusta è dunque 
e troppo razionale la eccezione a tal riguardo introdotta dalla 
legge. 

Noterò prima di finire che la condizione di vedovanza 
nelle disposizioni di un coniuge a favore dell'altro e la con- 
seguente sanzione di decadenza può essere invocata non solo 
dalla prole propria del coniuge predefunto ma anche dalla 
prole comune. Cosi decise la Corte d'appello di Torino 20 
Giugno 1874. 

(1) Leg. 63, 64. D. de cond. et dem. 

(2) 11 Troplong riporta un arresto della Corte di Liege 
in data 12 Giugno 1813, ove trovasi deciso che la condizione 
di non maritarsi ad un uomo di grado inferiore al suo, ed il 
cui parentado può essere spiacevole alla famiglia, si ha per 
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54. Medesimamente i giureconsulti Ro- 
mani giudicarono valida la condizione di non 
maritarsi in un certo luogo, purché non sia 
troppo difficile o quasi impossibile il maritarsi 
altrove a colui al quale essa fu imposta. Così 
espressamente scrive Terenzio Clemente: Q%iod 
si ita scriptum esset — si Ariciae non nupserit 

— interesse an fraus legi facta esset; nam si 
ea esset quae alicuhi nuptias non facile possit 
invenire^ interpretandum ipso iure rescindi quod 
fraudandae legis gratta esset adscriptum Q). 

55. È da notarsi che la condizione, la 
quale assolutamente vieta le nozze, viene ri- 
messa non solo quando risguarda la persona a 
cui si lascia l'eredità, il legato od il fedecom- 
messo, ma anche quando riguarda coloro che 
sono soggetti alla podestà di tale persona od 
alla podestà dei quali è quella soggetta Q. 
Quindi la disposizione fatta in questi termini 

— L'erede dia cento a Tizio se la figlia, che è 



non scritta come contraria alFuguaglianza, alFordine pubblico, 
alle leggi ed al rispetto per altrui. L'illustre autore però 
censura, ed a ragione, questo pronunziato ritenendo valida la 
condizione, perchè Tamore dell'uguaglianza non impedisce ta- 
lune convenienze che risultano dalla posizione sociale, dalle 
relazioni civili e dalla educazione. Minima è d'altronde la le- 
sione della libertà individuale. 

(1) Leg. 64, § 1. D. de cond. et dem. 

(2) Pothier, Pand. Riord. . 
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sotto ìa sua podestà, non si mariterà — si ri- 
tiene pura e la condizione si ha come non 
scritta affinchè il padre per non perder il le- 
gato non impedisca le nozze della figlia. Ugual- 
mente la disposizione — lascio 100 a Tizio, 
figlio di famiglia, se suo padre non prenderà 
moglie — è pura, perchè il padre potreobe 
astenersi dal matrimonio solo in vista del van- 
taggio che ha sul legato fatto al figlio (*). 
Un'altra ragione concorre, secondo io penso, a 
ritenere illecita tal condizione^ ed è che essa 
fa nascere nel figlio Tidea di avversare con 
ogni mezzo ed opporsi al matrimonio del pa- 
dre, per cui potrebbe nascere tra padre e figlio 
una forte scissura, della quale nessuno può cal- 
colare gli effetti. 

56. La condizione — se non si mariterà 
— può validamente riferirsi ad un estraneo, il 
quale non abbia alcuno interesse che il legato 
sia valido o nò, giacché in tal caso la condi- 
zione è puramente casuale e non allontana ve- 
runo dal matrimonio. Epperò quando viene 
fatto un legato ad uno sotto condizione che la 
moglie del testatore non passi a secondo ma- 
trimonio, se ella si rimarita, la condizione manca 
ed il legato non può domandarsi (*). 



(1) Leg. 79 § 4. D. de oond. et dem. 
(Q) Leg. 1. Cod. de iudic. viduit. 
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Se la condizione poi si riferisce ad uno dei 
collegatarii vien rimessa ad entrambi. Papi- 
niano nella leg. 74 J9. d,e cond. et dem. ce ne 
dà Tesempio. Fu lasciato un usufrutto alla 
moglie ed a Tizio colla condizione — si non 
nupserit mulier; — or bene tuttoché la moglie 
prenda nuovamente marito, ella e Tizio go- 
dranno del legato a loro favore lasciato. Si du- 
bitò di ciò poiché per Tizio quella condizione 
era casuale e quindi dovea perdere il legato, 
essendo essa mancata. Si decise invece che sic- 
come la legge teneva per non scritta quella 
condizione a favore della donna ossia la con- 
siderava come adempiuta, così come adempiuta 
dovea considerarsi anche a favore del collega- 
tario di essa. 

57. Papiniano riporta una fattispecie 
curiosa. Un tale lega a Tizio duecento se non 
si mariterà, cento se si mariterà. Essa si ma- 
ritò e domandò duecento valendosi della regola 
generale che la condizione di non maritarsi 
8*ha come non scritta. Ma potrà altresì do- 
mandare i cento lasciatile pel caso in cui pren- 
desse marito? Il giureconsulto risponde nega- 
tivamente, perchè sarebbe assurdo eamdem et ut 
vidtcam et ut nuptam admitti; (^) ammette però 



(1) Leg. 100, D. de conti, et (lem. 
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che le competono i duecento. Quésta pare fosse 
teoria non controversa nel dritto Romano per- 
chè non troviamo frammento che a questo con- 
traddica. A me però parrebbe più logico che in 
questo caso la donna potesse chiedere solo i 
cento lasciatile pel caso di matrimonio. Non 
può infatti dirsi che il testatore abbia impedito 
le nozze sol perchè un legato di maggior va- 
lore le fece pel caso che rimanesse nubile. 
Perchè dunque non eseguire la sua volontà 
così conforme alla legge ed ai principii del- 
l'equità? 

58. Che cosa dovrà dirsi della condi- 
zione di non maritarsi se non col consenso di 
una persona estranea? Sarà essa contraria alla 
libertà delle nozze o dovrà ritenersi possibile e 
lecita? 

E si noti che diciamo di una persona 
estranea, poiché, se la condizione domandasse il 
consenso dei prossimi parenti, sarebbe così 
onesta, che non darebbe luogo nemanco a du- 
bitare, della sua leceità. Or bene nella giuri- 
sprudenza Romana anche siffatta condizione 
veniva rimessa. Di tanto favore si circondavan 
le nozze! In questo senso rispondeva Papiniano 
nella fattispecie di un legato di un fondo fatto 
a Seia sotto la condizione di maritarsi ad ar- 
bitrio di Tizio. Seia si maritò, vivente Tizio e 
senza il suo consenso; tuttavia godrà del le- 
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gato Q). A lui fanno eco Paolo e Pomponio, 
identica risposta dando in simili fattispecie (*). 
La ragione di tale decisione si è che spesso 
tale condizione si confonde con quella di non 
passare a matrimonio. E per vero, se colui il 
cui consenso è richiesto per le nozze, si ostina 
a negarlo per capriccio o per un futile motivo, 
foss'anco la gelosia, il legatario si troverebbe 
nel bivio crudele di perdere il legato o di ri- 
nunziare al matrimonio. 

59. Invece la condizione di piantarsi 
ad una determinata persona, purché onesta, fu- 
dichiarata valida, per cui obbliga colui, al quale 
fu imposta, all'adempimento sotto pena di per- 
dere il legato. Così decise Gaio Q e l'impera- 
tore Antonino (^) basandosi sulla ragione che 
tale condizione anzicchè osteggiare, favorisce 
il matrimonio. Aliud esteninij dice Papiniano 
nella leg. 71 de cond. et àem.y eligendi matnmonii 
paenae metu libertatem auferrij aliud ad ma-- 
trimonium certa lege invitari. Tuttavia io penso 
che, stando alla logica del dritto, se illecite de- 
vono ritenersi le condizioni precedentemente 



{\) Leg. 72, § 4. D. de cond. et dem. 

(2) Leg. 28. D. de cond. et dem. frana. 54 de leg. L 

(3) Leg. 63, § 1. D. de cond. efc dem. 

(4) Leg. 2* Cod. de instit. et subst. Vedi anche leg. 4^ 
Cod. de cond. inser. Fpam. 70, 10, § 3. D. de cond. et dem. 
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esaminate perchè diminuiscono la libertà delle 
nozze, non meno illecita deve ritenersi pur 
questa, che quasi la toglie. E per vero se io 
considero che l'amore non si impone e non na- 
sce dietro il calcolo e il freddo ragionamento; 
se d'altronde rifletto che la donna si determina 
forse a sposare quel tale solo per il cospicuo 
legato a lei lasciato, io fremo al pensiero di 
quanto ella dovrà soffrire e delle terribili con- 
seguenze di un matrmonio fatto per interesse 
e non irradiato dalla luce benefica di un reci- 
spreco amore, senza il quale la famiglia, lungi 
dall'apportare dolcezze ineffabili e larghi con- 
forti, diventa un inferno. Allora nascono le di- 
scordie, il sospetto, le gelosie, i tradimenti, il 
concubinato, le false famiglie per finire con un 
delitto colla separazione legale. E questo non 
si dirà contrario airordine pubblico ed ai buoni 
costumi? Vero è che mi si risponde poter il 
legatario rinunziare al legato per non contrarre 
quel matrimonio, ma io risponderò che spesso 
la dura legge dell'interesse s'impone a quella 
del cuore e che devesi impedire la sola possi- 
bilità di simili casi. Né vale il dire che, rite- 
nendo come non scritta la condizione, sarebbe 
violata la volontà del testatore e guaste le sue 
combinazioni, perchè, avendo già provato che 
essa è illecita, debbonsi ad essa applicare le 
stesse norme che reggono le altre condizioni 
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a questa somiglianti. per tutte si dice che 
il beneficato può rinunziare alla liberalità per 
fare quanto gli talenta o per tutte si ritiene 
che vincolano la libertà e che perciò niun ef- 
fetto deve ad esse accordarsi. 

Ciò però in dritto filosofico, Q mentre nella 
legislazione Romana abbiam veduto quale fosse 
a questo proposito la opinione dei giureconsulti, 
i quali ritenevano illecita tal condizione solo 
quando la persona, colla quale il beneficato do- 
vea contrarre matrimonio, fosse infame (^) o 
fra esse non esistesse il dritto di connubio. 



(1) Sotto la nostra legislazione tal questione è rimessa al 
prudente arbitrio dei Tribunali, né mi venne fatto di trovare 
decisione alcuna per quanto abbia cercato negli annali della 
giurisprudenza. 11 chiarissimo Prof. Pacifici Mazzoni ammette 
assolutamente la teoria Romana a questo riguardo. (Instit. Lib. 
ni, tit. 2® § 140). La opinione, che a me piacque di seguire, fu 
adottata dalla Corte dei Ricorsi di Parigi con sentenza 2 Giu- 
gno 1823. Vedi Dalloz. Repert. Donat. entr. vif . et test. N. 136. 

(2) Sono belle le parole colle quali il signor Troplong, 
accettando Topinione dei giureconsulti Romani, giustifica que- 
sta eccezione. 

Se fosse valida tal condizione il beneficato non potrebbe 
sposarsi, egli dice, senza subire Tumiliazione e l'onta e la 
condizione andrebbe incontro ai buoni costumi, i qualj ripro- 
vano i matri monii mal combinati perchè di rado vi s'incontra 
Tunione e la pace « sono un'occasione di scandalo nelle fa- 
miglie. (Donaz. e test. N** 245j. 

Ora io non so come l'illustre autore, che ha scritte que- 
ste belle e savie parole, possa sostenere la validità della 
condizione di maritarsi ad una determinata persona tuttoché 
onesta. crede egli che matrimonii mal combinati siano sol 
quelli contratti con persone infami? No certamente, perchè 
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60. Pertanto quel gius dei digesti sono 
valide tutte le condizioni, che impongono di 
maritarsi purché il matrimonio non urti con 
la legge e col buon costume Q). Ma la con- 
dizione di maritarsi era rimessa se colui, al 
quale era imposta, veniva promosso al chieri- 
cato diventava monaco. Così è disposto nella 
novella CXXIII, cap. 37. 

61. Sarà contraria alla libertà indivi- 
duale, e perciò illecita, la condizione di abbrac- 
ciare una determinata professione od un dato 
mestiere ? Dalla leg. unica § 9 Cod. de cad. 
tolleri, rileviamo che essa era ritenuta possi- 
bile e lecita perchè la libertà d'agire è solo 
in parte coartata, certamente non tolta (^). 



mal combinato è il matrimonio che non nacque spontaneo per 
la reciproca simpatia dei contraenti, m^ al quale qualche- 
duno di essi fu mal suo grado spinto da calcolata ragione di 
interesse. D'altronde in questo caso più che nel precedente è 
probabile che il beneficato rinunzi a quel matrimonio per non 
unirsi a persona disonesta od infame: 

<1) Il Pacifici Mazzoni, seguendo Topinione dei più chieiri 
commentatori francesi, Troplong, Demolombe, Toullier, Aubry 
e Rau, ritiene^ che la condizione di sposarsi ad una persona 
colla quale esiste un impedimento, che può togliersi con di- 
spensa reale, è valida. Se la dispensa poi non si ottiene, dopo 
aver usato tutte le diligenze possibili, la condizione si ha 
come adempiuta. 

(2) In dritto moderno parimenti valide si giudicano tali 
condizioni. Quid però deirobbligo di farsi prete? In dritto Ro- 
mano tal questione non fu decisa. In dritto posteriore fu ele- 
vata e troviamo una sentenza della Corte di Grenoble in data 
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Tanto meno poi sarebbe illecita la condizione 
di non dedicarsi ad una data professione o 
mestiere, in quanto la libertà è vincolata in 
modo quasi insignificante. 

62. La condizione di abitare in un certo 
paese e con una persona determinata si rite- 
neva lecita se la persona designata era uno dei 
genitori del beneficato, ma rifletteva solo il 
luogo di dimora, non la casa d'abitazione. 
Quindi se il legato fu fasciato ad una madre 
colla condizione. — Finché resterà a Capua 
con mio figlio — bastava che madre e figlio 
vivessero a Capua perchè la condizione si ri- 
tenesse adempiuta. Così Labeone Q. 

Fu anche stabilito che la condizione non 



11 Agosto 1847, colla quale essa si dichiarò di niun efifetto. 
ba dottrina è vacillante, Troplong crede lecita ed efficace 
tale condizione; Ri card invece e Grenier sostengono che devo 
aversi come non scritta, perchè eccitare agli ordini sacri con 
la speranza di beni temporali è un profanarne la santità, è 
uno spingere al sacrilegio ed alla simonia, dovendosi dairalto 
ricevere la vocazione al sacerdozio. Troplong chiama queste 
ragioni o insostenibili od inapplicabili; tuttavia io la ritengo 
illecita perchè, o m'inganno, otal condizione contiene implici- 
tamente quella del celibato perpetuo e se questa fu giudicata 
contraria alla legge ed a* buoni costumi, tanto più lo sarà 
quella che impone uno stato più difficile e più severo. In 
questo senso decisero anche il Duranton, il Marcadè ed i 1 Do- 
mante, alla opinione dei quali si associa il Professor Pacifici 
Mazzoni. 

(1) Fram. 30 § 5 de legat. 3^ 
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s'intendesse mancata per una temporaria as- 
senza quando il legatario avesse intenzione di 
tornare Q). 

Se però la condizione rifletteva altre per- 
sone, che non fossero i genitori, si teneva co- 
me non scritta. Quindi le condizioni — se 
non si allontanerà dal mio monumento — se 
tenga domicilio in tale città — liberano dalla 
cauzione perchè ius libertatis infringitur. 

Pothier dà altra Cagione di differenza tra 
queste e le condizioni di convivenza coi geni- 
tori; ritenendo che nei casi accennati prece- 
dentemente si ha vera condizione e perciò 
colui al quale fu legato in tal guisa può adem- 
pierla nò, mentre in questi due ultimi casi 
si riscontra un modo, per cui l'erede od il le- 
gatario è tenuto assolutamente a soddisfarlo. 

Ma evidentemente tal ragione di differenza 
non appaga, poiché anche colui, al quale fu la- 
sciato un legato sub modo^ può liberarsi di 
adempierlo rinunziando alla liberalità. Quindi 
siamo sempre in identiche circostanze di dritto 
e identica dovrebb'essere la decisione se non 
v'ha giusta ragione di differenza, la quale a 



(1) Frani. 8** de cond. et dem. 
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me pare sia quella accennata tra persone 
stranee e genitori Q). 



(1) Sotto il nostro Codice è di niun effetto la condiz'one 
che impone di fissare la dimora in un determinato villaggio 
per tutta la vita, e non permetta di allontanarsene che per 
un tempo brevissimo, p. e. due mesi all'anno. È pu;»e illecita ^ 
la condizione che impone di far vita col fratello, sotto pena 
di decadenza dal dritto. Così decise la Cassaz. di Napoli con 
sentenza del 5 Maggio 1874. ♦ 

La Corte Suprema di Torino poi giudicava contraria 
alla libertà individuale la condizione di perpetua dimora in 
un dato luogo, valida però quella di tenere il domicilio reale 
in un determinato paese e di recarvisi un giorno di ogni 
mese, libero per altro di abitare doire meglio convenga al 
beneficato — (3 Luglio 1874," Vedi La Legge XV. Pag. 41). 

n Troplong pensa che alla regola generale, che la con- 
dizione di far vita comune con una persona è di niun effetto, 
si dee far eccezione nel caso che essa sia stata dettata da 
una ragione di moralità evidente e d'interesse pubblico o pri- 
vato. P. e. una donna mena una vita sregolata e lussuriosa; 
il testatore, per. strapparla a questo funesto indirizzo e ri- 
trarla dalla via lubrica della libidine, le fa un legato a con- 
dizione che ^i riduca in un onesto ritiro. La condizione de- 
v'essere mantenuta ed il legato è affatto pio. Siffatta ecce- 
zione è pure ammessa dal Prof. Pacifici Mazzoni, il quale crede 
valida la condizione imposta ad una madre di non abban- 
donare i figlia ad un precettore di compiere la educazione 
dei fanciulli affidatigli, ad un domestico di continuare a 
servire il suo padrone, ad tma prostituta di ritirarsi a vi- 
vere presso la propria o altra famiglia onesta^ ad un sa- 
piente d'insegnare nella città nativa, e simili, (Instit. di 
drit. Civ. luog. cit.). Anche il Chiaro Prof. Saredo si associa 
a questa opinione in un articolo pubblicato nel giornale La 
Legge, anno 1873. Si ritornò cosi alla teoria Romana. 



Digitized by 



Google 



— 110 — 

Della condizione di non abbandonare i li- 
berti Scevola dice che non può darsi un giu- 
dizio certo, ma bisogna che sia giudicata se- 
condo le circostanze da una persona dabbene 
seguendo i principii d'equità. La questione 
quindi è d'apprezzamento (leg. 13* § 1. D. de 
annuis legai.). 

63. La condizione che impone all'erede 
di non alienare, tuttoché parrebbe dovesse ri- 
tenersi contraria alla legge perchè urta coi 
caratteri del drijtto di proprietà, pure in dritto 
Romano era ritenuta valida, e di ciò a me 
pare non possa dubitarsi di fronte al testuale 
* disposto della leg. 7* Cod. de reb. alien, non 
alien.y a non tener conto dell'argomento che 
si trae dal fram. 77 § 27 D. de legat. 2° — 
Mi piace intanto di riportare le parole precise 
da Giustiniano usate in detta legge: « Sancimus 
sive lex alienationem inhibueritj sive Jestator 
hoc fecerity sive pactio contrahentium hoc ad- 
miseriti non solum domimi alienationem^ vel 
mancipiorum manum'issionem esse prohibendam^ 
sed etiam ususfructus dationem vel pignoris 
nexum penitus prohiberi. > Bella ed elegante 
è, a questo proposito la lunga novella 159, ove 
si riporta il testamento di Hier io, che avea im- 
posto appunto la condizione di non alienare in 
perpetuo. — Uguale teoria erasi adottata per 
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le donazioni come rilevasi dalla leg. 3* Cod. 
De condici, oh caus. dator, (^). * 

64. Produrrà effetto la condizione, colla 
quale un testatore dispensa dal fare Tinventario 
il tutore da lui nominato al figlio suo? Nella 
leg. ult. § 1. Cod. Arbit. tut. espressamente è 
detto che il tutore deve fare inventario nisi 
testatores^ qui substantiam transmiltimtj specialiter 
inventarium conscribi vetuerinty e ciò era cer- 
tamente deciso sul principio che iudicium pa- 



(1) In dritto patrio la condizione di non alienare fu giu- 
dicata nulla dalla Corte drappello di Bologna con sentenza 15 
Sett. 1876. La Suprema Corte di Napoli poi con sentenza 
25 Giugno 1863, decìdeva che la clausola e condizione» con che 
il testatore, facendo legato del disponibile a favore di un fi- 
gliuolo, impone che non possa alienare od ipotecare gli im- 
mobili fin che non raggiunga l'età di 40 anni, è contraria al 
complesso delle leggi vigenti (La Legge, 1863, pag. 902). 

Le opinioni degli scrittori sono divise. Alcuni sosten- 
gono la leceità e la validità della condizione di non alienare 
per un certo tempo. Nulla io veggo, scrive il Troplong, che 
vizii questa condizione, spesso imposta dal testatore per 
buone ragioni di previdenza, di convenienza, d'economia do- 
mestica. < II diritto d'alienare, egli soggiunge, si considera 
contrario alla libertà sol quando è assoluto; ed allora sol- 
tanto si considera come non scritto. » Parimenti il Pacifici 
Mazzoni pensa che la condizione di non alienare é illecita 
quando sia assoluta e indefinita, lecita al contrario quando 
sia relativa e temporanea e giustificata da serio interesse 
d'un terzo o sia intesa a procurare vantaggi alVerede, come 
se il testatore gli abbia ordinato di non alienare i beni che 
compiuta l'età di 25 anni. 
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tris optimum praesumitur. Del resto il giudice, 
'se riconosce necessaria nell'interesse del figlio 
la formazione dell'inventario, può ordinarla. La 
dispensa dal far Ti n ventano però non dispensa 
dal rendimento dei conti e non esclude nemanco 
che si faccia un inventario privato senza so- 
lennità di forme Q). 

65. Si dubitò se dovesse ritenersi ille- 
cita la condizione imposta da un testatore ad 
un pupillo, cui avea lasciato un legato, di non 
domandare i conti dalPerede, perchè sembra 
che abbia voluto coprire una gestione infedele 
e tende quasi a favorire la frode, assicurando 
il debitore del legato che ni uno gli chiederà 
conto della sua amministrazione. Tuttavia Sce- 
vola nella leg. 26 D. de Uh. leg. e gli impe- 
ratori Diocleziano e Massimiliano rispondono 
che la volontà del defunto dev'essere adempiuta 
— manifesti iuris est volun'atem defuncti im- 



(1) Se il testatore imponesse all'erede l'obbligo di non 

fare inTentario, sarebbe questi tenuto ad adempierlo? Cuiacio, 

basandosi sulla leg. ult. Cod. de iur. delib. sostiene che la 

condizione è valida. Altri lo niegano. A me pare che, siccome 

il benefizio d'inventario è d'esclusivo interesse dell'erede e 

non tocca menomamente l'ordine pubblico, essa deve sortire 

effetto. L'erede poi, se' crede vantaggiosa l*eredità l'accetterà 

puramente, se la crede onerosa la rifiuterà. In ciò nulla di 

illecito. 
f 
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mutatam esse debere (^). La ragione di decidere 
in tal modo si è che Teffetto di tal condizione 
riducesi solo a non rendere il gestore rispon- 
sabile dei danni avvenuti per negligenza o 



(1) Sarà valida la condizione di non impugnare un atto 
nullo? Se la nullità è d*ordine pubblico, riguarda cioò leggi 
di interesse generale, evidentemente la condizione dee rite- 
nersi illecita, perchè in urto manifesto colle leggi. 

Cosi decise la Cassazione di Parigi con arresto del 14 
Dicemb. 1825. Ma se la nullità deiratto sia d'interesse privato, 
la condizione è valida e dee produrre il suo effetto. Quindi 
la Camera dei Ricorsi di Parigi, conformemente al parere 
deirAvvocato Generale Delangle, con arresto del 23 Aprile 
1844 decise che la condizione di non impugnare il testamento 
imposta ad un legatario era lecita ed efficace. Il Troplong 
riconosce giusta questa decisione perchè Tion evvi cosa più 
rispettabile della volontà del testatore^ il quale cerca anti- 
vedere i litigi dopo la sua morte ed oppone un freno allo 
spirito contenzioso del suo erede. Cita anche in sostegno 
della sua opinione la leg. un. Cod. de his quae poen. nom., 
dove Giustiniano dice che devesi adempiere in tutta la sua 
interezza la volontà del testatore tranne in ciò che sia vel 
legibus interdictum^ vel alias probrosum^ vel etiam impos- 
sibile. (Troplong Donaz.e testam. N. 264. Vedi Dalloz. Re- 
pertolr. Dispos. entr. viv. et testam. N. Ii9). 

Se la nullità riguarda la forma esterna del testamento 
la condizione sarebbe nulla, poiché tale nullità è d*ordine 
pubblico. Altrimenti il testatore potrebbe esimersi dairosser- 
vare tutte le formalità dalla legge prescritte e darebbe ef- 
fetto di testamento ad un atto, che non è testamento. Di più 
la legge ha imposto tali formalità onde impedire false di- 
chiarazioni di volontà ed accertarsi che in quell'atto si con- 
tiene la manifestazione del vero volere del defunto, ondo non 
sia facile a chiunque inventare dei testamenti e far loro sor- 
tire giurìdico effetto. 

8 
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trascuratezza, compatibili d'altronde colla buona 
fede, ma ben egli deve render conto di ciò che 
ha fatto con dolo e con frode. — Marciano 
espressamente lo dice in questi termini — Si 
servus vetitus est a testatole rationes redderCj 
non hoc consequitur ut ne quoi apud eum sit 
reddat et lucri faciatj sed ne scrupolosa inqui- 
sitio fiat; hoc est ut negligentiae ratio non habeà^ 
tury sed tantum fraudium (^). 

66. In generale sono illecite anche le 
condizioni che importano rinunzia ai dritti in- 
trodotti per ragione di interesse pubblico (*) 
e quelle che tendono a carpire beni e ad otte- 
nere liberalità da altra persona. Quindi 3e in 
un testamento cosi fosse scritto: < Qua ex parte 
Titius me haeredem instituit^ eco ea parie ha^res 
esto, > tale condizione sarebbe nulla e vizierebbe 
tutta la disposizione. Queste instituzioni si chia- 
mavano capziose o captatone ed erano essenzial- 
mente nulle, onde Gaio scriveva < Captatoriae 
scripturae neque in haereditatihus neque in le^ 
gatis valent > (^). Ma perchè una tal condizione 
rendeva nulla Tintiera disposizione mentre le 
altre, pur illecite, si aveano come non scritte? 



(!) Leg. 18 Cod. de fideicom. 

(2) Leg. 110 D. de legat. 1. 

(3) Leg. 64 D. de legat. l^ 
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La ragione di tal differenza si è ohe rinstitu- 
zione, alla quale essa sia aggiunta, diventa con- 
traria airindole ed alla natura del teatamento; 
giacché con quella si intende ottenere un lucro 
mentre nel testamento si esercitano delle libe- 
ralità. Tanto è che chiamasi captatoria solo 
quella disposizione che vien fatta per obbligare 
qualcuno a disporre dei proprii beni in favore 
del testatore, non quella che si fa per attestare 
la propria gratitudine come se si dicesse — 
Lego a Tizio una parte dei miei beni uguale 
a quella che egli mi lasciò nel «no testamento. 
— Tale disposizione sarebbe valida e ben di- 
ceva Papiniano < captatorias institutiones non 
eas Senatus improbavit quae mutuis affectionihus 
iudicia provocaverunt, sed quarum conditio con-- 
fertur ad secretum alienae voluntatis Q). 

67. Infine come non scritte si aveano 
presso i Romani le condizioni derisorie e ri- 
dicole. Perciò, se un testatore imponesse all'e- 
rede la condizione di seppellirlo con tutti i dia- 
manti e colle più ricche vesti, l'erede non sarebbe 
tenuto a ciò fare. « Non autem oportety scri- 
veva Ulpiano, ornamenta cura corporibus condii 
nec quid aliud huiusmodi, quod homines sim- 



(1) Leg. 70 D. de haered. instit. Pothier dei testam. 
Art. VI § 2^ 
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pliciores faciunt > Q). Parimenti la volontà del 
testatore non meriterebbe rispetto se egli im- 
ponesse uno spettacolo, inusitato e indecente in 
ciò che v'ha di più lugubre nelle vicende u- 
mane, i funerali. Marciano perciò scriveva: 
Inepias voluntates defunctorum circa sepultu- 
ram (veluti vestes^ aut si qva alia supervacua 
ut in funus impendantur) non valere^ Papi- 
nianus Uh. HI Responsorum scrihit (^). Simili 
condizioni, aggiunge Troplong, non sono degne 
d'essere rispettate; sono delle profusioni ridicole 
ed inette, fantasie stolte e vane che ledono la 
decenza necessaria dei funerali; l'eccesso, il fasto, 
lo straordinario sono in essi quasi un'empietà. 
68. In diritto patrio sarebbero anche di 
niun effetto le condizioni che contengano una 
instituzione fedecommissaria. Su quella di as- 
sumere il nome del testatore si disputò per ve- 
dere se il legatario o Terede sia obbligato a pre- 
porlo a quello del proprio genitore, ovverà- 
mente basti che lo faccia a questo susseguire f). 



(1) Leg. 14 § 5 D. De relig. et'sumpt. fun. 

(2) Leg. 113 § 5 De legat. I. 

(3) È ammesso comunemente che tale condizione è lecita, 
tuttoché paia contraria al rispetto dovuto ai genitori ed alla 
famiglia. Un caso di questo genere si presentò alla Corte di 
Cassazione di Parigi. Un tale avea legato tutti i suoi beni al 
suo figlioccio a condizione che questi prendesse tutti i nomi 
di lui sotto pena di decadere dal legato. Egli però non ot- 
tenne 'dal governo Tautorizzazione che di portare un solo dei 



Digitized by 



Google 



— 117 — 



§ 4. 



Che non sia inerente all'ultima volontà né per 
la natura di essa, né per quella della cosa legata, 

69. Il quarto requisito che una clausola 
dee avere perchè renda condizionale la dispo- 



nomi del testatore, e la Corte d'Orleans e quella di Parigi 
(4 Luglio 1836. Dalloz. Repertoir. Disp. entr. vif. et testam. 
N® 113) decisero che in tal modo non era soddisfattala volontà 
del testatore e che il legato non dovea rilasciarsi; solo con- 
cessero al legatario una dilazione per ottenere tale auto- 
rizzazione. 

La Corte d'Appello di Cagliari fu chiamata a giudicare 
sulla seguente fattispecie. Il Com. P. M. con testamento 16 
settembre 1851 lasciava la metà del suo patrimonio al nipote 
C. R. purché questi assumesse il suo nome. Costui accettava 
il legato e posponeva il nome del testatore al proprio. Gli 
eredi del Comm. P. M, lo citarono in giudizio, allegando che 
in tal modo la condizione non era adempiuta e che egli dovea 
rifiutare il legato o, assumendo il nome del testatore, pre- 
porlo a quello del proprio genitore. La Corte d'appello con 
sentenza 26 Novembre 1855 giudicò in favore del legatario, 
decidendo che bastava airadempimento della condizione l'ag- 
giungere il nome del testatore al proprio casato "« si basò sui 
seguenti principali motivi: T Che qualunque fosse nel Romano 
diritto il senso legale della frase adsumere nomen e qualun- 
que argomento si facesse sulla leg. 63 § 10 Ad SC. Tre- 
bell., con tuttociò ntm dovrebbesi .la controversia decidere coi 
principii di quella legislazione ogni volta che una legge patria 
potesse essere di scorta nel giudicare. 2° Che tale legge esi- 
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sizione, alla quale è aggiunta, si è che non sia 
inerente all'ultima volontà né per la natura di 
questa, né per quella della cosa lasciata; è me- 



fiteva neirart. 196 del Cod. Civ. Alb. 3° Che ciò basta per ri- 
tenere che nel senso della patria legislazione la frase di as- 
sumere il nome di famiglia di un altro vai quanto aggiun- 
gerlo al proprio. A^ Che, distinto letterato e dotto uomo il 
Comm. M., prevalso essendosi della identica formola usata in 
altro easo dalla legge, dee perciò solo supporsi che senso più 
stretto e più oneroso non abbia voluto dargli di quello che 
gli dà la medesima. 5** Che del resto egli (lon fu sollecito di 
perpetuare il nome di sua famiglia per non esser mai passato 
a matrimonio e per aver prediletto il nipote nato dalla figlia 
di una sorella mentre avea nipoti mascUi da fratello. 6° Che 
infine, non potendosi mettere in dubbio quanto sia grave sa- 
oriflcio il posporre il nome dei genitori ad un altro qualunque, 
se anco più onorevole ed illustre, il far entrare innanzi la 
finzione del dritto alla voce della natura che a tutto sovrasta, 
il rinunziare anche colFadescamento del lucro a qoeirestrin- 
seca manifestazione d^affetto che altri debbe al nome ed alla 
memoria del padre suo, deve perciò la condizione interpre- 
tarsi in modo favorevole al legatario, reputando imposto Fob- 
bligo meno oneroso. 

Ora, col rispetto che si deve a sì onorando corpo giu- 
diziario, francamente confessiamo che tale responso non ci 
pare accettabile poiché nessuno degli addotti argomenti ci 
pare persuasivo e sufficiente a giustificarne la conseguenza 
che ne trasse. E per vero sono affatto erronei i tre primi ri- 
flessi in quanto non esiste alcuna legge nella patria legisla- 
zione che precisi il significato della frase assumere il nomef 
Che anzi Tart. 196 del Cod. Alb., dalla Corte Eccellentissima 
invocato, fa ritenere che il legislatore pensasse che questa 
frase importasse di preporre il nome dell'adottante a quello 
di famiglia deiradottato, poiché, avendo ▼oloto prescrivere il 
contrario, espressamente lo indicò colle parole: aggiungendolo 
al nome della propria famiglia. 
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del disponente. Perciò Papiniano lasciò scritto: 
Conditiones ecotrinsecus^ non ex testamento ve-- 



Ciò dunque prova che a quella frase il legislatore diede un 
significato speciale contro quello che per sé stessa aveva» 
imperocché altrimenti non avrebbe per puro pleonasmo fatto 
quell'aggiunta. Qual criterio si ha dunque per decidere che 
secondo la nostra logislazione assumere il nome vale posporlo 
al proprio? E se la legge in un caso speciale diede questo 
senso a tal frase, come esso può ritenersi dato per la gene- 
ralità dei casi? Pertanto la legge è muta a questo riguardo e 
precisamente dalla legislazione Romana avrebbe 4ovuto la 
Corte attingere i criteri per decidere la quistione che al suo 
giudizio era sottoposta. 

Leggiero poi è Targomento che vuol trarsi dalla dot- 
trina e dalla scienza del testatore M. poiché, se egli credette 
che la espressione /da lui usata fedelmente esprimeva la sua 
intenzione, non dovea per certo indovinare che dall'art. 196 
del Cod. Alb. avrebbe l'Eccellentissima Corte tratto argomento 
pelr interpretarla. 

»Maf se i quattro argomenti che già esaminammo non sono 
persuasivi, il quinto invece è manifestamente contrario alla 
decisione pronunziata. Infatti se il testatore M. non fu solle- 
cito di perpetuare il suo nome passando a matrimonio, perciò 
appunto voleva perpetuarlo coll'imporre al nipote l'obbligo di 
assumerlo. Che se volle favorire più questo nipote che un 
altro nato da fratello, ciò prova che per lui eglt nutriva una 
più viva e più pronunziata affezione che non per gli altri. 
Ma è sempre naturale il presumere che, non avendo figli, egli 
volea perpetuato il suo nome nei figli del suo nipote, il che 
non può avvenire se questi lo pospone a quello del suo 
genitore. 

Infine più serio è l'argomento ultimo, che si porta di- 
cendo che nel dubbio si presume imposto l'onere meno grave ; 
principio che non può per certo impugnarsi, ma che non cre- 
diamo applicabile al caso in questione. Per noi questa frase 
non dà luogo a dubbio poiché, stando alla interpretazione che 
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nientes, idest quae tacite inesse videantur, non 
faciunt legata conditionalia Q). Notiamo le pa- 
role ex testamento. Si dice che la condizione 
deriva dal testamento quando emana dalla spe- 
ciale volontà del defunto, che vuole che il le- 
gato sia sospeso fino ad un certo avvenimento. 
Tutto ciò che per altra causa sospende l'ese- 
cuzione di una disposizione si dice derivare da 
una causa estrinseca o sia estrinsecamente Q. 
In questi casi il legato è puro e semplice e solo 
per impossibilità se ne ritarda la prestazione. 

Perciò il legato dei frutti che nasceranno 
da una determinata vigna non è condizionale, 
tuttoché il legatario debba aspettare fino a che 
essi si raccolgano per ricevere la cosa legata 
e corra il pericolo di nulla ricevere se per av- 
ventura nessun frutto produca la vigna. In que- 
sto caso non si ha condizione perchè è nella 



le (Uede la Corte, essa è quasi priva di senso e di impor- 
tanza, minimo essendo l'interesse che ha il testatore acche il 
beneficato posponga a quello del padre il suo casato. 

Ritengo pertanto che la condizione di assumere il nome 
del testatore importi l'obbligo in colui, al quale fu imposta, 
di preporlo al nome del proprio genitore se non preferisce 
rifiutare quella liberalità. 

Colla franchezza che nasce da un profondo convinci- 
mento manifestai la mia opinione su tal questione, tuttoché 
contraria ad una decisione della nostra Bccell.™* Corte, della 
quale d'altronde rispetto i pronunziati e ne ammiro la dottrina. 

(1) Leg. 99. D. de cond. et dem. 

(2) Vedi Pothier. Pand. Riord. Nota -a questa l^gge. 
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natura stessa del legato che il beneficato non 
goda dei frutti se non quando questi saranno 
nati, onde Papiniano diceva < non videri con- 
ditionem additami sed tempus solvendae pecu-- 
niae videri prolatum > Q). 

Parimenti, se fu lasciato un legato di li- 
berazione di ciò che è dovuto sotto condizione, 
il legato è puro perchè la condizione ^ che ac- 
compagna il debito è estrinseca al legato, e 
così decideva Giuliano dicendo che statim ex 
testamento agi potest ut liberatio praestetur^ 
e, se il legatario morì dopo la morte del te- 
statore, ad haeredem transmittit actionem Q. 

70. Occorre di esaminare la leg. 25 § 1 
de cond. et dem. — Un testatore cosi dispose 
— 11 mio, erede dia a Tizio ciò che mi deve 
Seio. Se noi supponiamo che Scio sia pu- 
pillo ed abbia preso i denari senza Tautorità 
del tutore, noi avremo un legato di niun ef- 
fetto poiché per canone di dritto il pupillo non è 
tenuto ad estinguere quel debito. Se però il pupillo 
fosse divenuto più ricco con questi denari, sic- 
come in forza del ^'escritto del divo Pio il cre- 
ditore avea un'azione utile contro di lui in 
quantum locupletior factus est^ così se il testa- , 



(1) Leg. 26 D. de coiid. et dem. 

(2) Leg. 19. § S.^quand, dies legat. 
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tpre intese alludere a questa obbligazione naturale 
e a tale azione, il legato parrebbe sottoposto alla 
condizione < se il pupillo diventerà più ricco; > 
tuttavia il legato non è condizionale perchè la 
condizione è insita alla natura del legato e 
non dipende dalla volontà del testatore. Ed in- 
fatti, anche se fosse sua intenzione che il lega- 
tario godesse di tutto quel debito, pure questi 
nulla potrà ottenere se il pupillo dissipò quei 
denari e punto non se ne avvantaggiò. Papi- 
niano paragona questo legato a quello in cui 
fosse lasciato il parto d'Aretusa od i frutti che 
produrrà un dato fondo. 

71. E da notare che tutti i legati di- 
pendono dairadizione dell'eredità per cui par- 
rebbe che questa fosse una condizione. Pure non 
lo è perchè essa dipende non dalla volontà del 
testatore, ma dalla natura stessa dei legati. 
Ulpiano perciò dice: Haereditatis aditio moram 
legati quidem petitioni facit^ cessioni dici non 
facit Q) e quindi sive pure istitutus tardius adeat, 
sive sub conditione per conditionem impediatur 
legatarius secicncs est Anzi il legatario non 
sente pregiudizio anche se. Terede istituito non 
sia ancora nato o trovisi in potere dei nemici^ 
eo quod dies legati cessit. Per la stessa ragione 



(1) Leg. 7. D. qaand. dies legai. 
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l'evento della sostituzione non è una condizione 
rispetto ai legati dei quali il sostituito è inca- 
ricato. E ciò chiaramente esprime lo stesso Ul- 
piano nella citata legge. Et si a subslituto le^ 
gatum $it relictum^ quamdiu institutus deliherat 
defuncto legatario^ non nocebit si postea haeres 
instituhis repuàiavit. Nam ad haeredem suum 
transtukrit petitionem. 

Questa regola è tanto vera chi^. i legati 
non diventavano condizionali anche se il te- 
statore espressamente avesse detto di lasciarli in 
tale evento e ciò insegnano Gaio Q) ed Ul- 
piano (^). Tali condizioni sono superflue il che 
benissimo indica Pomponio dicendo: . Quaedam 
ettam conditiones superoacua sunt; veluti siila 
scribat: Titius haeres esto: si Titius haeredita- 
tem meam adierit Maevio decem dato. Nam prò 
non scripta ea conditio erit^ ut omnimodo ad 
haeredem Maevi legatum transeat^ etiamsi Mae-* 
vius ante aditam haereditatem decesserit Q. 

Si avrebbe invece una disposizione vera- 
mente condizionale nel caso in cui la condi- 
zione di adire l'eredità riguardi un coerede. Mi 
spiego. Un testatore nomina eredi suoi Tizio e 



(1) Leg'. 107. D. de cond. et dem. 

(2) Leg. 3* D. de legai. I. leg. 1. 5 quod. dies leg. 

(3) Leg. 22. § 1 quand. dies legat. 
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Caio coU'onere di prestare un legato se gual- 
cano di essi adisce l'eredita. Se supponiamo che 
Tizio accetti l'eredità, il legato non è condizio- 
nale per lui, ma lo è per Caio il quale po- 
trebbe esser debitore del legato anche senza 
l'adizione del suo coerede. Invece, essendo e- 
spressa tal condizione, Caio rimane liberato 
coU'accettazione di Tizio poiché il senso è che 
paghi l'intiero legato chi adisce l'eredità. La 
condizione dunque in questo caso non è del 
tutto superflua, ma vale per la porzione del 
^coerede Q). 

72. Il principio che le condizioni ine- 
renti al legato per la sua natura o per la na- 
tura della cosa lasciata non possono chiamarsi 
veramente tali, tuttoché espresse, si deve in- 
tendere di quelle che sono perfettamente ine- 
renti, non delle altre che entrano solamente 
secundum quid^ come dicono gli autori. Tale è 
la condizione si volete aggiunta al legato. Gaio 
ci da l'esempio f ) di un testatore che* legò coi 
seguenti termini: Do lo schiavo al tale si volete 
Questo legato è condixionale e non passa all'e- 
rede del legatario se questi non avrà espres- 



(1) Log. 22. § 2. quand. dies legat. leg. 19. § l. D. de 
cond. et dem. 

(2) Leg. 65. § 1. D. de legat 1*. 
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samentè dichiarato di accettarlo, mentre il le- 
gato fatto senza l'aggiunta se vorrà passa al- 
l'erede, lui ignorandolo, se egli sia morto prima 
di accettare. Oratale condizione non è perfetta- 
mente inerente al legato, lo è però seoundum 
quid in quanto^ anche non espressa, può il le- 
gatario volere e non volere quello schiavo. Che 
poi non sia inerente assolutamente si rileva da 
ciò che, non esprimendosi tal condizione dal 
testatore e morendo il legatario senza manife- 
stare la sua volontà, il legato passa parimenti 
nell'erede di costui. Ora è evidente che se tale 
condizione fosse in modo assoluto inerente al 
legato, questo non potrebbe acquistarsi se non 
colla espressa accettazione del legatario. 

La ragione poi di differenza per la quale il 
legato passa all'erede del legatario anche all'insa- 
puta di costui se tal condizione non fu espressa, 
non passa invece quando fu espressa, la tro- 
viamo nella regola di dritto ecopressa nocent^ 
non expressa non nocent^ o come Gaio ci dice 
nello stesso frammento: Aliud est enim iuris 
qiiod tacite continetur^ aliud si veròis ewpri-- 
matur. Il medesimo giureconsulto in altro fram- 
mento poi Q) ci dà un'altra ragione di questa 
differenza dicendo che conditio personae iniimcla 



(1) Leg. 09. D. de conci* et dem. 
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videtur, per cui è mestieri che il legatario di- 
chiari espressamente d'accettare onde il legato 
s'intenda acquistato. Pare insomma che il . te- 
statore, aggiungendo questa clausola, abbia vo- 
luto quasi restringere la liberalità in favore 
del solo legatario senza badare agli eredi di 
costui. 

73. Riguardo poi a questa condizione 
aggiunta airinstituzione d'erede, come se il 
testatore abbia detto: Puhlius Maevius haeres 
esto si volete bisogna distinguere; se essa è 
aggiunta quando Terede insti tuito è erede ne- 
cessario, ha la forza di condizione e in virtù 
di questa Terede necessario diventa volontario, 
potendo così rinunziare ad un'eredità che al- 
trimenti avrebbe dovuto mal suo grado accet- 
tare; se invece riguarda Terede volontario, non 
può dirsi propriamente condizionò perchè in 
modo assoluto inerente alla natura della dispo- 
sizione né Tinstituito può diventare erede se 
non lo vuole. Ciò espressamente dice Ermoge- 
niano Q). 

Esaminerò in ultimo la bellissima leg. 69 
de haered. institi ove Proculo riporta una fat- 
tispecie curiosa ed importante. Un testatore 
così scrisse: Cornelio e Mevio, qual dei due 



(1) Leg. 12. D. de conci, et dem. 
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vorrà, sia erede. Avvenne che entrambi di- 
chiararono di voler essere eredi. Trebazio de- 
cise che nessuno sarà erede, partendo dal concetto 
che il testatore con ciò intese indicare che uno 
solo fosse suo erede e che perciò, ambedue 
volendo l'eredità, si escludevano a vicenda. 
Invece Cartilio opinava che ambedue sarebbero 
eredi. Proculo accetta quest* ultima opinione, 
perchè tal clausola è inutile e non può ritenersi 
condizionale se ambedue sono eredi volontarii. 
Se poi questi sono eredi necessarii, in questo 
caso id non frustra adiectum est, et nonsolum 
figuram^ sed vim etiam conditionis continet. 
Soggiunge poi che se ambedue accettano, am* 
bedue saranno eredi. A me pare la questione 
sia tutta d'interpretazione di volontà per vedere 
quale fosse la vera intenzione del testatore 
quando scrisse quella clausola. 



§ 5. 

Che non distrugga l'essenza delVidlima volontà. 

74. Evidentemente non si ha disposi- 
zione condizionale quando la clausola, che fu 
aggiunta, distrugge l'essenza dell'ultima volontà 
rendendola di impossibile esecuzione. In tal 
caso si avrà una parvenza di condizione, ma 
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in realtà manca financo la vera espressione 
della volontà del testatore e nessun effetto può 
darsi a quella disposizione. 

Supponiamo infatti che uno nel testamento 
faccia dipendere la prestazione del legato dal 
puro arbitrio dell'erede. È evidente che egli 
non manifesta nessuna certa e determinata 
intenzione, rimettendosi in tutto ai voleri del 
suo erede. Tale disposizione è irrisoria perchè 
Terede può a suo talento dare e non dare la 
cosa legata senzachè il legatario abbia il me- 
nomo dritto a chiederla, onde Ulpiano scriveva 
Legatum in aliena voluntate poni poteste in 
haeredis non potest Q). 

Vera condizione è invece quella che fa 
dipendere la prestazione del legato dal pru^ 
dente arbitrio dell'erede stesso, come se si ri-, 
ferisse al giudizio di un uomo probo. E ciò lo 
stesso Ulpiano insegna nella leg. 11 § 1 D. de 
legai. 3^ ove dice: Quamquam autem fideicom- 
missum ita relictum non deheatur si volueris, 
tamen si itam ascriptum fuerit-si fueris arbi- 
tratus, si aestimaveris^ si utile Ubi fuerit visum 
vel videbitur-debebitur . La ragione poi di deci- 
dere in siffatto modo egli stesso ce le dà colle 



(1) Leg. 43. § 2. de legai. I. Identico principio domina 
le obbligazioni tra vivi (leg. 8* D, -de obblig. et action.). Ved. 
Art. 1162 Cod. Civ. 
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seguenti parole. Non enim plenum arbitrium 
voluntatis haeredi dedita sed quasi viro bono com^ 
missum ' relictum^ e Terede difatti è tenuto a 
dare la cosa se un uomo dabbene lo giudichi 
giusto. Identica decisione è riportata nel fram. 
75. pr. de legat. I. 

Parimenti la condizione — se Tavrà me- 
ritata — aggiunta al legato di libertà, obbliga 
Terede a darla se lo schiavo non se ne sia 
reso indegno con azioni turpi Q). Ulpiano ci 
dice espressamente che le condizioni — si te 
meruerit quasi virum bonum — si te non offen- 
derà quasi virum bonum — si comprobaveris vel 
si non reprobaveris — vel si dignum putaveris 
— sono tutte valide e danno dritto a chiedere, 
il fedecommesso (^). 

Molto elegante è il fram. 4r§ 4. D. de 
fideicom. liber. nel quale Scevola conferma 
questa teoria, per cui ne piace di riportarlo 
nella sua integrità. Un testatore, instituita 
erede la sorella, cosi dispose degli schiavi: 
•. Volo et a te peto^ soror suavissima^ ut Stichum 
et Damam, actores meosy quos egOj qtcoad ratio^ 
nes retitlerinty non manx^misi^ Ubi esse commen- 
datissimos. Quod si ipsi Ubi quoque probentur 



(1) Leg. 20. § I D. de manum. testam. leg. II § 8. de 
legat. III. 

(2) Leg. 46. § 3. de fideicom. liberi. 

9 
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exposui libi meam sententiam. Ora avvenne che 
essi sì mostrarono pronti a rendere i conti, ma la 
sorella del testatore non volea loro dare la libertà, 
dicendo che ciò non le piaceva, sibi non piacere. 
11 giureconsulto decide che essi possono chiedere 
ed ottenere la libertà, perchè non si dee stare 
al capriccio dell'erede, ma dee seguirsi il giu- 
dizio di un uomo onesto e dabbene. Non spectan- 
dum quod haeredibus displicerety sed id quod viro 
bono posset piacere ut libertatem consequantur^ 
75. E teoria comune a tutti i giurecon- 
sulti Romani che ad una disposizione testa- 
mentaria può validamente aggiungersi anche 
la condizione di fare o di non fare imposta 
all'erede; quindi condizionale si ritiene la di- 
sposizione così concepita : Hares damnas esto 
dare si Capitolium non ascenderit. Eppure par- 
rebbe che nessuna differenza corra tra questa 
condizione e quella se vorrai, giacché anche 
Tadempimento di essa è lasciato in arbitrio 
dell'erede, potendo questi ascendere od astenersi 
dall'ascendere il Campidoglio. Tuttavia, se ben 
si osserva, questo legato non può dirsi lasciato 
intieramente ad arbitrio dell'erede, poiché molte 
cause possono concorrere per le quali l'erede 
sia obbligato a portarsi in Campidoglio anche 
contro la sua volontà, ed allora egli sarebbe 
tenuto alla prestazione del legato. Vedesi dun- 
que la ragiona di differenza tra la condizione se 
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vorrai e l'altra — se farai tal cosa — la quale 
ultima rende veramente condizionale la dispo- 
sizione (^). Tale è la opinione comunemente 
adottata ed accettata da Ouiaccio e da Pothier. 
Se non che il Vinnio in una delle sue 
bellissime questioni, e precisamente in quella 
ove tratta del<^ legato lasciato ad arbitrio di un 
terzo Q) sostiene che non può legarsi in tal 
guisa. Air argomento tratto dalla legge 2?" te- 
sté citata egli risponde che in essa trattasi di 
una condizione potestativa negativa e non dee 
estendersi la decisione dei giureconsulti agli al- 
tri generi di condizione. Inoltre a lui pare che 
non debba farsi differenza tra questa condizione 
e l'altra « se vorrai » la quale era valida solo 
favore libertatis. Tuttavia io reputo troppo scru- 
polosa la opinione di Vinnio e credo più accet- 
tabile la teoria ammessa dalla comune degli 
scrittori e che ha il suo fondamento nel citato 
frammento del diritto Romano, specialmente 
perchè si deve andar molto cauti prima di di- 
chiarar nulla una disposizione di ultima volontà. 
76. Occorre notare che in favore delia 
libertà non si reputava che il testatore avesse 
lasciata in arbitrio assoluto delFerede la sua 
disposizione neppure quando avesse posto per 



(ì) Leg. 3* D. de legat. 2*. 

(2) Vinnio. Selectae iuris quaest. Lib. 2.® Caput. XXV. 
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condizione il semplice suo assenso. Quindi se 
la libertà fu lasciata colla condizione che f erede 
lo voglia^ questi è tenuto a darla se giuste ra- 
gioni non giustifichino il suo parere Q). Del 
resto tale regola vale solo ed eccezionalmente 
pei legati di libertà. 

77. Ma ora domandasi — Se il legato non 
può validamente conferirsi al puro arbitrio del- 
l'erede, potrà almeno conferirsi neirarbitrio di 
un terzo? — In tale questione gli scrittori si di- 
vidono in due schiere e troviamo una discre- 
panza di opinioni dovuta alla antinomia di al- 
cuni testi del digesto, sui quali ultimamente 
scrisse alcune dottissime pagine il più illustre 
scrittore di dritto Romano, che oggi vanta TI- 
talia, il Professore Filippo Serafini (*). Fermia- 
moci dunque ad esaminare un punto così im- 
portante e così controverso nel diritto Romano. 
Ulpiano pare sostenere la validità delie- 
gate rimesso al puro arbitrio di un terzo poi- 
ché dice espressamente nella leg. 43 § 2, de legai 
Legatura in aliena voluntate poni poteste e 
altrove scrisse: In arhitrium alterius conferri 
legatum veluti conditio potest. Quid enim iute- 
rest si Titius in Capitolium ascenderli miài le- 



' (1) Leg. 46. § 2.® de fideicom. liber. Ved. anche leg. 17. 
de fideicom. liber. 

(•2) Archi V. Giurid. Voi. 4** Pag. 1(56. 
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getur^ an si voluerit Q). Identica decisione dava 
anche nella legge 49, § 2 de fideic^ma. . liberta 
Si ita scriptum est^ si Seius voluerit Stichum 
liherum esse voto^ mihi videtur posse dtct liber-^ 
tatem valere quia conditio potius est quemadmo- 
dum si mihi legatum esset^ si Titius Capito-- 
lium ascenderit. 

Diametralmente contrarii a questa opinione 
abbiamo i giureconsulti Modestino, Pomponio e 
Gaio. Il primo fra questi scriveva < in alienam 
voluntatem cmiferri legatum non poteste » (*) il 
secondo decideva « si quis ita sàripseritj si Titius 
voluerit Sempronius fiaeres esto^ non valet insti-- 
tulio > Q) e Gaio finalmente manifesta uguale opi- 
nione colle seguenti esplicite parole < illa insti- 
tulio quos Titius voluerit ideo, vitiosa est quod 
alieno arbitrio permissa est. Nam satis constanter 
veteres decreverunt testamentorumjura ipsaper 
se firma esse oportere, non eoo alieno' arbitrio 
pendere > (*). 

78. A far sparire tanta antinomia di 
frammenti gli scrittori gareggiarono nel ten- 
tarne la conciliazione. Cuiacio, ammettendo la 
nullità del legato rimesso neirarbitrio di una 
terza persona, pretende che Ulpiano nelle leggi 



(1) Leg. I. D. de legat 2*. 

(2) Leg. 52 D. de cond. et dem. 

(3) Leg. 68. D. De haered. instit. 

(4) Leg. 32 pr. D. haered. instit. 
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citate ne abbia sostenuto la validità in quanto 
egli considerò quei legati come lasciati all'ar- 
bitrio di una persona dabbene, quasi il testatore 
avesse detto: si forte acciderit aliquando ut Ti- 
tius assenserit; opperò emenda la leg. I de legat. 2 
cambiando la parola conditio in conditionem per 
farla concordare con arbitrium. Pothier nelle sue 
Pandette, a rendere maggiormente intelligibile 
questa interpretazione dice, che il testatore può 
apporre per condizione alla sua volontà la vo- 
lontà di un terzo, ma, se egli è incerto e titu- 
bante nel lasciare il legato, non può totalmente 
riferirsi all'arbitrio di un terzo, poiché in tal 
modo non esprimerebbe alcuna volontà propria. 
79. Ma né Tinterpretazione di Cuiacio 
né la spiegazione di Pothier possono chiamarsi 
soddisfacenti. E per vero secondo Tinterpreta- 
zione di Cuiacio manca una norma fissa per deci- 
dere in quali casi tal clausola debba intendersi 
nel senso che egli vuole le abbia dato Ulpiano 
e in quali nel senso, datole dagl'altri giurecon- 
sulti. Inoltre le parole delle tre leggi citate 
sono chiare ed esplicite e non ci autorizzano a 
questi argomenti di induzione, coi quali spesso 
si fa dire ai giureconsulti ciò che forse nemanco 
pensarono. La spiegazione poi di PothiernuUa 
ci dà di chiaro e di preciso e, se non mei vie- 
tasse il rispetto a tanto autorevole nome, la 
chiamerei un sottile ed ingegnoso cavillo. 
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80* Vinóio invece considera valido il 
legato concepito nei termini posti da Ulpiano 
quia voluntas faoli est et potest legatum in al'- 
terium factum, non ut in voluntatem simpli-- 
cem, sed ut in conàitionem faciendi conferri^ 
pula si forte acciderit aliquando ut ille velit (^). 
Insomma egli dice che Ulpiano non intende par- 
lare di legati rimessi al puro ed assolato ar- 
bitrio di uaa terza persona, ma di quelli la- 
sciati sotto la condizione < se Tizio farà tal ocsa. > 
Evidentemente anche queste liberalità dipendono 
dall'arbitrio del terzo, il quale può astenersi 
dal porre quel fatto determinato, eppure tutti 
sostengono che tali disposizioni sono valide 
e sarebbe appunto di queste, secondo Vinnio, 
che Ulpiano parlava. Ma nemanco tale opi- 
nione mi pare accettabile, poiché giudico erro- 
neo sistema quello di fare tutte queste ipotesi, 
create per comodo degli interpreti e no^ giu- 
stificate dal testo. 

81 • Finalmente l'illustre Arndts ritiene 
così chiaro e preciso il senso del secondo dei 
citati frammenti di Ulpiano da non ammettere 
alcun dubbio sulla validità dei legati riposti 
nell'arbitrio altrui. Egli non si cura troppo di 
conciliare Tantinomia dei testi e solo dice che. 



(1) Oper. cit. lìb. 2^ quest. 25, 
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siccome esiste un frammento di Modestino che 
insegna precisairiente il contrario, perciò i due 
testi di Ulpìauo e di ModesMno si escludono a 
vicenda, e, mancando per tal modo un'apposita 
disposizione restrittiva, si dee seguire la mas- 
sima più libera. In quanto poi ai frammenti di 
Gaio e di Pomponio, che confermano la teoria 
di Modestino, egli risponde che questi si rife- 
riscono alle disposizioni a titolo universale e 
non possono estendersi a quelle a titolo parti- 
colare. Osserva infine che, quando anche questo 
passo di Ulpiano fosse distrutto ed eliso da 
quello di Modestino, vi sarebbe sempre il terzo 
dei surriferiti passi, secondo il quale non sa- 
rebbe nato nemanco il dubbio sulla validità di 
, tutti i fedecommessi fatti sotto la condizione, si 
Titius voluerit. 

82. A combattere questa opinione sorge il 
Prof. Serafini, il quale sostiene la nullità dei 
legati riposti nelParbitrio di un terzo e vuole 
anzi dimostrare che non esiste contraddizione 
tra i frammenti di Ulpiano e quelli di Pom- 
ponio, di Modestino e di Gaio (^). 

Ricorda innanzitutto il fram. 32 de haered. 
instit., ove Gaio insegna che rimettendo a un 
terzo la cura di testare per noi si verrebbe a 



(1) Archiv. Gìurid. Voi 4* Pag. 166. 
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delegare ad altri un dritto che non può es- 
ser delegato, perchè essenzialmente personale 
ed incomunicabile: ricorda altresì il fram. 68 
de haered. instit. ove Pomponio dice che può 
farsi dipendere Tinstituzione d'erede da una 
condizione, cioè da un avvenimento esterno, il 
quale può eissere benissimo anche il fatto di 
un terzo, non mai però dal mero arbitrio altrui, 
V per la ragione che non può esser lecito al te- 
statoi^e di negare la propria personalità e di 
sostituirvene un'aKra. Viene infine a distrug- 
gere ^apparente antinomia dei frammenti. E 
qui riilustre autore con molta grazia ed ele- 
ganza distesamente esprime il suo concetto, che 
io riporterò in brevi parole. 

Egli dice che Ulpiano nel fram. I. De le- 
gat. 2** non insegna né più né meno di quello 
che Modestino, suo fedele discepolo e seguace, 
scrisse nel fram. 52, de cond. et'dem. Per di- 
mostrare ciò egli fa propria l'opinione di Vinnio, 
testé esposta, e crede che Ulpiano intenda par- 
lare non dell'arbitrio puro ed assoluto del terzo, 
ma del caso in cui si ponga per condizione un 
fatto esterno che stia nell'arbitrio di quella 
persona. Siccome infatti (sono parole dell'illustre 
Professore) anche in quest'ipotesi si rimette il 
legato se non direttamente, almeno indiretta- 
mente nella volontà di un altro, così poteva 
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dire ^Ulpiano potersi il legato conferire nel- 
Tarbitrio altrui* 

Io ho già combattuta questa opinione quando 
riportai quella di Vinnio ed ancora una volta 
dimanderò: quale criterio può aversi per ri- 
tenere che Ulpiano parlasse di un arbitrio in- 
diretto e non del legato rinaesso all'arbitrio 
puro ed assoluto del terzo? E un volere asso- 
lutamente che Ulpiano dica ciò che a. noi con- 
viene, ma a ciò non siamo autorizzati dalla pa- 
rola del testo. Caduto poi questo primo argo- 
mento, che su quella legge si formula, cade an- 
che la spiegazione che il Serafini dà delle pa- 
role successive. Quid enim interest si Titius 
in Capitolium ascenderit mìhi legetur^ an si 
voluerit? 

83. Soggiunge poi Tautore che il fram. 
46 § 2 de fìdeicom. lib., anziché favorire To- 
pinione d'Arndts, le dà l'ultimo colpo di gra;5Ìa, 
poiché in esso Ulpiano, lungi dall'aver enun- 
ziato il principio che il legato non può rimet^ 
tersi alla volontà dell'erede, passa alla questione 
se la libertà fedecommissaria possa farsi' di- 
pendere anche dall'arbitrio di un estraneo. Ora 
se Ulpiano (argomenta il Serafini) fosse stato del- 
l'opinione attribuitagli dall'Arndts, \\on avrebbe 
nemmeno sollevato la questione circa l'efficacia 
del fedecommesso di libertà, e, sollevata, l'avrebbe 
senz'altro troncata con un argomento afortiori. 
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In quella vece egli non solo non risponde re- 
cisamente^ raa risponde con una certa esitanza 
{mihi mdetur posse dici valere lihertatem) e, 
quello che più monta, non crede possa bastare 
l'argomento del favore che gode la libertà, ma 
va in traccia di un altro argomento che vada in 
appoggio della sua opinione dubitativa. Da tutto 
(conchiude l'autore) bisogna dedurre che anche 
Ulpiano ammetteva in massima la nullità del 
legato rimesso al puro arbitrio di un terzo. 

Non possiamo negare di riconoscere la 
forza di quest'argomento, tuttavia ci pare che 
anche ad esso possa darsi soddisfacente risposta. 
Se Ulpiano in questa legge non dà una deci- 
sione assoluta e recisa, ma solo manifesta il suo 
parere colle parole mihi vtdetur^ ciò è di fa- 
cile spiegazione sol che si rifletta che Gaio, 
giureconsulto a lui anteriore, avea sposato la 
teoria della nullità dei legati rimessi all'arbitrio 
di una terza persona. Ora, dando Ulpiano una 
risposta contraria alla opinione di Gaio, non 
pt)tea per certo in modo inconcusso affermare 
ciò che era discutibile e su cui si avea già op- 
posta decisione. L'aver poi egli cercato di giu- 
stificare la sua opinione con ragione diversa da 
quella del favore che merita la libertà, è dovuto 
all'interesse che ha ogni autore di rendere in 
ogni modo evidente là ragionevolezza delle sue 
teorie affinchè queste siano accettate. 



Digitized by 



Google 



— 140 — 

84. In ultimo il Prof. Serafini dice che 
l'argomento tratto da Arndts dalla legge 43 
§ 2 de legat. V punto non gli giova, in quanto 
la storia interna del dritto ci dimostra che ve- 
ramente ai tempi di Ulpiano non poteva la- 
sciarsi nell'arbitrio dell'erede alcun legato e 
nemanco lo si pò tea far dipendere dal fatto 
volontario di lui, ciò che poi fu concesso da 
Giustiniano. Ciò posto è evidente che Ulpiano, 
pur parlando della condizione che consiste in 
un fatto del terzo e dell'erede, potea ben dire 
< legatum in aliena voluntate poni poteste in 
haeredis non potest. » 

Però noi osserviamo che, se questo fram- 
mento non giova all'Arndts, non giova nemanco 
al Serafini, in quanto rimane per lo meno il 
dubbio se Ulpiano abbia inteso parlare dei ' le- 
gati rimessi al puro arbitrio del terzo o di quelli 
fatti sotto la condizione di un fatto per parte 
di lui. 

85. Riassumendo diremo che tutti i ten- 
tativi fatti per conciliare questi frammenti 
riuscirono infruttuosi, poiché si basarono su 
induzioni ingegnose e sottili, ma che non hanno 
ragione di essere nella lettera di quei testi. 
Bpperò mi pare più logico e più sicuro partito 
quello di ritenere che Ulpiano la pensasse di- 
versamente da Modestino, da Pomponio e da 
Gaio in tale questione, né credo assoluta ne- 
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cessità il conciliare sempre i frammenti che si 
presentano in aperta contraddizione, poiché nulla 
v'ha di più facile che giureconsulti diversi ab- 
biano diversamente opinato sopra un punto dub- 
bio di giurisprudenza Q. 

86. Fra le condiziqni che distruggono 
l'essenza dell' ultima volontà si annoverano 
quelle ehe la rendono perplessa, come se il 
testatore scrivesse < Si Titius haeres erit Seius 
haeres està: si Seius haeres erit Titus haeres 
esto. > Marciano, seguendo la teoria di Giu- 
liano, decide inutilem esse instiiutionem cum 
conditio existere non possit (*). Non si ha infatti 



(1) la diritto civile Francese il Troplong pensa che in 
faccia alla ragione debba ammettersi che il testatore possa 
far intervenire Tequa ed arbitrale volontà di un terzo come 
condizione della sua disposizione. E a provare questa sua 
teoria porta Tesempio del legato fatto ad una fanciulla colla 
condizione che dia guarentigia della sua buona condotta, ri- 
ferendosi al curato del paese per attestare la condotta da 
essa tenuta. Porta inoltre Tesempio di un marito, che legò a 
sua moglie i' suoi manoscritti imponendole l'obbligo di farli 
leggere da Tizio prima dì pubblicarli. Ma evidentemente 
Troplong non fu felice citando questi esempi, giacché in tali 
casi il legato non è lasciato airarbitrio né di Tizio né del 
curato, poiché questi non fanno che attestare e dichiarare ciò 
che loro risulta dall'esame della vita di quella donzella o di 
quel libro. Piuttosto tali casi si possono citare fra quelli nei 
quali il testatore impose all'erede la condizione di fare qual- 
che cosa. In dritto patrio si ebbero diverse opinioni. Vedi la 
citata monografia del Prof. Serafini. Archiv. Giur. 4. 

(2) Leg. 16. D. De cond. et dem. 
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indizio alcuno per decidere quale dei due deb- 
ba esser Terede. L'una condizione esclude l'altra 
per cui è il caso d''applicare la massima di 
Celso < Ubi pugnantia inter se in testamento 
iuherentur, neutrtcm ratum est » Q). 

Parimenti viziosa per ragione di perples- 
sità è la disposizione < Quisquis mihi haeres 
erit Stickus liher et haeres esto. > E per vero 
Stico in forza di questa istituzione non può 
esser libero senza essere erede e non può essere 
erede senza esser libero. Tuttavia Labeone 
in favore della libertà decise clie egli otterrà 
la libertà e l'eredità f). 

87. Si oppone pure all'essenza dell'ultima 
volontà quella condizione il cui avverai*si si 
verifica durante la vita del testatore, poiché 
allora essa non può veramente chiamarsi ulti- 
ma volontà. Quindi la condizione — sia libero 
dopo un anno — ha ejffetto intendendola .nel 
senso che quest'anno debba cominciare dalla 
data della morte del testatore. 

88. Ora si domanda — sarà contraria 
all'essenza del legato la condizione di dare l'e- 
quivalente della cosa legata ? Bisogna distin- 
guere; se fu il legatario incaricato di dare 



(1) Leg. 188. D. De Reg. iur. 

(2) Leg. 21. D. de haered. iast. 
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l'identica cosa a lui lasciata certamente il le- 
gato scompare, poiché a lui nessun vantaggio 
rimane, mentre la natura del legato è quella 
di beneficare; dicendum mutile esse legatum et 
magis ridiculum Q). Così se fu lasciato un le- 
gato di V cento monete a Tizio coironere di dare 
cento monete ad un'altro, evidentemente nessun 
.profitto egli trae dal legato, il quale però ri- 
mane puramente di nome. 

Ma non bisogna troppo rigorosamente in- 
terpretare questo principio, poiché se un testa- 
tore così scrisse ^ — il mio erede darà cento a 
Tizio se Tizio darà cauzione al mio erede di 
dar cento a Mevio — tale legato vale ed è 
utile in quanto corre gran differenza tra il 
prestar cauzione per cento e il restituire i 
cento che gli furon legati. 

Per la medesima ragione sarà utile il le- 
gato così concepito « si Tilius haeredi meo 
caverit^ se in municipio ex centum aureis opus 
facturum^ tum et centum aureos haeres meus 
damnas està dare > poiché in questi casi si 
considera imposto un onere semplice e non può 
dirsi l'equivalente del legato. 

89. Quando poi sia aggiunta la condi- 
zione di dare una certa somma equivalente 



(l) Leif. 65. D. Ad log. Falcid. 
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al valore della cosa legata non può chiamatii 
inutile il legato, perchè, se è vero che il le- 
gatario potrebbe dirsi compratore di quella cosa, 
è vero altresì che egli può avere per quest'og- 
getto una speciale affezione e perciò dal legato 
trae il vantaggio di acquistarne il dominio, ciò 
che forse non gli sarebbe altrimenti riuscito. 

Epperò se fu lasciato a Tizio un fondo del 
valore di cento monete colla condizione in lui di 
dare cento monete all'erede o ad un persona qua- 
lunque, il legato vale. E così insegna Terenzio 
Clemente < Nam alias interest legatarii fundum 
potius habere quam centum. Saepe enim confi-' 
nes fundos etiam supra iustam aestimationem 
interest nostra adquirere (^). 

§6. 

Che la condizione imposta non sia stata tolta. 

90. Un ultimo requisito che deve avere 
la condizione perchè sia condizionale la disposi- 
zione, alla quale è aggiunta, si è che essa non 
sia stata tolta, poiché è evidente che non può 
darsi effetto ad una condizione che il testatore 
intese di cancellare. Fu però oggetto di dubbio 



(1) Leg. 54. D. de 
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fra i giureconsulti Romani se una condizione 
già inserita nel testamento potesse ii^ seguita 
togliersi. Si dubitò cioè se, tolta la condizioi^e, si 
abbia sol questa per non scritta od anche cada 
tutta la disposizione. Ulpiatìo, esponendo la 
teoria di Giuliano e di Papiniano che diceva — 
condttionem adimi non posse\ n':C enim datur 
conditio sed adscribitur^ quod autem adscrihitur 
non potest adimij sed quod datur — così decide 
la questione — sed melius est sensus quam 
verba amplectij et conditiones sicut ascrihi ita et 
adimi posse Q). Uguale responso dava Modestino 
nella leg. 53 D. de cond. et dem. così conce- 
pita < Si quis servum liberum esse iusserit si 
- haeredi rationes reddidissetj posteaque eum ra- 
tiones reddere vetueritj quasi puram facturus 
libertatemj competit eco testamento liberias. » 

' Di fronte a sì chiara parola dei testi io 
reputo cavilloso il voler agitare la questione, 
se togliendosi la condizione s'intenda pur tolta 
la disposizione. E logico infatti e naturale il 
presumere che, se il testatore avesse voluto 
rendere di niun effetto quella liberalità, avreb- 
be tutta cancellata la disposizione e non sola- 
mente tolta la condizione. Ma su ciò può farsi 
questione di volontà ed allora è rimessa al 



(l) Leg. 3. § 9. D. de adim. legat. 

^ 10 
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prudente arbitrio del giudice l'interpretazione 
di essa per decìdere, cogli indizi i risultanti dal 
complesso dell'atto, se il testatore abbia inteso 
maggiormente favorire quella persona o to- 
gliere affatto la liberalità. 
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CAX^ITOLO IV. 



QUANDO LA CONDIZIONE SI TENGA ADEMPIUTA 
MANCATA. 



91. Prima di studiare gli effetti, che le 
condizioni producono, è mestieri e parmi logico 
Tesaminare quando una condizione si tenga 
adempiuta e come essa debba interpretarsi. In 
questo capitolo pertanto studieremo il come e 
il quando una condizione si adempia o si tenga ' 
per adempiuta per dare nel successivo le regole 
di interpretazione. 

92. Da chi deve adempiersi la condizione. 
La condizione potestativa (giacché nella casuale 
tal quesito non ha ragione di essere) deve a- 
dempiersi da colui -al quale essa fu imposta, o 
da un altro a suo nome sol quando trattasi di 
dare una somma di danaro. Ciò insegna Gia- 
voleno nel § ult. della leg. 39 D. de statuì. 
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ove dice — Extraneus^ prò servo dando pecu- 
ntam^ servum liberai. 

Uguale decisione troviamo nella leg. ult. 
de cond. instit, — La ragione di decidere in 
in siffatta guisa si. è che nelle condizioni di 
dare una somma di danaro la volontà del te- 
statore si considera a pieno soddisfatta quando 
colui, al quale tal somma dovea consegnarsi, 
rabbia ricevuta, chiunque sia colui che gliela 
diede. Né al testatore può interessare che que- 
sta somma sia data più da una che da altra 
persona. Quando invece la condizione consista 
in un fatto personale di colui al quale fu im- 
posto, quando, come diceano gli antichi, conditio 
personae cohaereat^ allora nessun altro può a- 
dempierla tranne questa persona,. Perciò Ulpiano 
scriveva — Si quis opus facere iussus^ paratus 
sii pecuniam dare Reiptchlicae ut ipsa faciat^ cwn 
testator per ipsum id fieri voluerit^ no7% audietur^ 
et ita Divus Marcus rescripsil Q). Principio, 
che osservavasi del pari nei contratti come ce 
ne fa edotti lo stesso giureconsulto portando 
l'esempio di chi si fosse obbligato a fabbricare 
una casa od a scavare una fossa, perchè uguale 
ragione di decidere concorre per le condizioni 
nei testamenti e negli atti, tra vivi (^). E fa- 



ci) Leg. II § 25. D. de legat. III. 
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Cile è lo scorgere quale sia questa ragione, av- 
vegnacchè sia evidente che a seconda deirabilità 
dell'artefice maggiore o minore prezzo può a- 
vere l'opera eseguita, onde Ulpiano bene scri- 
veva — Inter artifices longa differentia est et 
ingenti^ et naturae, et doctrinae et institutionis Q). 
Or bene il testatore come lo stipulatore esigono 
che Topera designata sia eseguita da quella 
persona e non da un'altra. 

Tutto ciò veniva confermato da Giustiniano, 
il quale espressamente sanciva che nelle condi- 
zioni di dare o di fare, se il fatto o la dazione 
potevano indifferentemente eseguirsi da una terza 
persona, il beneficato godeva parimenti della 
liberalità; sin vero talis est verhorum concepito et 
facti natura^ ut ah alio impleri non possiti tum 
etsi IVfCrum ad aliquem joervenerit^ non tamen et 
gravamen sequi; quia hoc neque ipso: natura con-^ 
cedit neque testator voluit (^). 

93. Potrà adempiere la condizione l'e- 
rede del legatario? jDertamente nò, perchè se il 
legartario è morto prima di adempiere la con- 
dizione il legato diventa caduco e non può 
l'erede essere ammesso a goderne. Principio 
questo che non domina la teoria dei contratti, 



(1) Leg. testé citat. 

(2) Leg. unic. § 9 Cód. de caduc. tollend. 
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nei quali invece adottavasi la norma: qui pa- 
ciscitur sibi haeredique paciscituri fatta però ec- 
cezione per le condizioni meramente personali. 
94. Era poi teoria comunemente am- 
messa nel diritto Romano che il minore, il fi- 
glio di famiglia e la donna maritata potevano 
adempiere la condizione loro imposta anche 
senza autorizzazione del tutore, del padre, del 
marito. Questo ci dice Pomponio nella leg. 26 
de cond. insti t.. Paolo nella leg. 5* de cond. et 
dem. dando per ragione che ea^ eo nemo fraudatur. 
Quanto poi al servo, se potesse adempiere 
la condizione, pare sia nato dubbio fra i giu- 
reconsulti Romani, poiché mentre lo ammettono 
Paolo e Pomponio nelle citate leggi, lo nega 
invece Modestino, Q) ma è presumibile che in 
questo frammento siasi aggiunto un non, per 
guisaqhè debba leggersi: Sub conditione haeres 
institutus sine iussu domini conditioni parere 
potest. Tale opinione dei giureconsulti è giu- 
stificata dal massimo rispetto all'ultima volontà 
del testatore, per cui nessun impedimento dee 
porsi al suo eseguimento, e dal riflettere che 
nessun danno possono q deste persone soflTrire 
per il loro fattoi giacché, posta anche Tipotesi 
di una instituzioue condizionale d*erede in una 
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eredità passiva, essi non divengono eredi ne- 
cessarii per aver adempiuta la condizione, ma 
sempre rimangono eredi vtolontarii tranne quando 
lo fossero per legge. 

95, Ora è duopo domandarci se la con- 
dizione possa adempiersi in altra persona che 
non sia quella designata nel testamento. Da 
tutti si risponde negativamente, perchè la vo- 
lontà del testatore dee rispettarsi ed eseguirsi 
nella sua integrità Q). 

Se però la condizione importasse Tobbligo 
di dare ad nn minore alienato, essa sarebbe a- 
dempiuta anche pagando al tutore ed al cura- 
tore, poiché questi ne rappresentano la persona, 
ne difendono i dritti e ne amministrano il pa- 
trimonio. Essi d'altronde sono incapaci di ri- 
cevere un pagamento. Tuttavia se il testatore 
avesse espressamente disposto che alla sola per-r 
sona del minore o dell'alienato si consegnasse 
quella data cosa, anche in ciò dovrebbe quella 
volontà rispettarsi e non sarebbe valido il pa- 
gamento fatto al tutore o curatore (*). Né vale 
il dire che forse il minore o l'alienato dissi- 
peranno quei danari, poiché il testatore poteva 
disporre a suo talento dei proprii averi e a- 



(1) Leg. 94. D. de cond. et dem. 

(2) Leg. 55. D. de cond. et dem. 
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vrébbé potuto gettarli anche in mare, come 
ditte Oiavoleno nella citata legge. 

96. Potrà pacarsi all'erede di colui in 
favore del quale il testatore impose Tobbligd 
di dare all'erede o legatario? La regola gene- 
rale è quella sancita nella leg. 94 de cond. et 
dem. ohe cioè in nessun 'altra persona può a- 
dempiersi la condizione se non in quella no- 
minata dal testatol^e;- quindi nemanco nell'erede 
di questa a differenza delle condizioni di dare 
negli atti tra vivi, che dovevano adempiersi an- 
che negli eredi di colui ohe avea pattuito^ La 
ragione poi della differenza è la seguente; negli 
atti tra vivi si pattuisce per sé e pei proprii 
eredi laddove nei testamenti la persona, che si 
vuol beneficare, è quella indicata espressamente 
e non si presume ohe se ne sia voluto bene^ 
ficare altra se non fu esprerssamente nominata. 
Se non che trovansi nel digesto alcune 
leggi, nelle quali è detto che la condizione di 
dare può adempiersi nella persona deirereée dol 
beneficato. Modestino infatti nella leg. 61 § 1 
de co7id. et dèm. così si es|)rime: Haeredi de- 
cem dare iussus^ et liber esse^ et haeredis h(SDeredi 
dando pefvemt ad liòertatem^ quod non sifm-- 
liter in legatarii persona custodiri Publicius seri- 
hit. Ermogeniano poi alla leg. 94 § 1, h. t. ci 
dice: Ex his verhis < si haeredi vel si haeredi 
decem dederit liber esto.> non tantum haeredi sed 
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ettam haeredis haeredi dando pervenit ad li- 
hertatem Q), 

Però questi frammenti possono conciliarsi 
colla regola generale da noi data. Il Furgole 
distingue il caso, in cui la persona fu nominata 
col suo nóme proprio da quello in cui fu chia- 
mata con qualche dimostrazióne o colla sua 
qualità. Nel P sta la regola della legge 94 e 
a nessun altro può pagarsi; quando invece nel 
testamento sia detto < si diano cento al mio 
erede » in questo caso si può pagare anche 
airerede di quest'erede, perchè pare che il te*- 
statore abbia considerato piii la qualità che la 
persona medesima. Ma io credo preferibile la 
conciliazione fattane dal Pothier, il quale con- 
sidera le decisioni di Modestino e di Ermoge- 
niano come eccezioni alla regola generale, in- 
spirate al grande favore che si accordava ai 
legati di libertà. Di ciò specialmente mi per- 
suade l'osservare che lo stesso Ermogeniano, il 
quale ha giudicato in questo senso nel legato 
di libertà, ha dato invece la regola generale 
sul principio dello stesso frammento. 

Pertanto scompare ogni antinomia e ri- 
mane ferma là norma da noi data, salva la con- 
traria volontà del testatore, espressa o legitti- 



(1) Vedi anche leg. 20 § 4 de statulib. leg. 15. h. t. 
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mameote dedotta dalle parole e <lai concetti 
della disposizione testamentaria. 

97. Come si dee adempiere la condi- 
zione. Il principio generale che osservasi in 
tale materia e che domina l'esecuzione dell'ul- 
tima volontà è quello espresso nella leg. 19 de 
cond. et dem. < In conditionibus primum locum 
voluntas defuncti obtinet eaque regit coniitio-^ 
nes. > Diremo quindi che la condizione dee ese- 
guirsi secondo la volontà del testatore, attenen- 
dosi alle parole del testamento quando da esse 
non nasca ambiguità od oscurità giusta la re- 
gola < ubi in verbis nulla ambiguitas est non est 
facienda voluntatis quaestio^ > interpretando poi 
queste parole secondo la intenzione presunta del 
testatore quando esse chiaramente non precisino 
ciò che egli ha voluto, epperò Papiniano scri- 
veva < in conditionibus testatoris voluntatem 
potiusquam verba consideravi oportet > Q). 

Egli è in conseguenza di questo principio 
che talvolta la condizione può eseguirsi per 
mezzo d'equipollenti. Un esempio ce ne dà Ul- 
piano nella fattispecie di un fedecommessò la- 
sciato ai figli colla condizione si morte patris 
sui iuris essent effecti. Or bene il giureconsulto 
decide che se i figli diventano sui iuris in virtù 
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deiremancipazione e non per la morte del pa- 
dre, che era il caso considerato dal testatore, 
potranno parimenti godere il fedecommesso Q). 
In identica fattispecie egli riporta la decisione 
del divo Marco che lo stesso principio sanciva, 
intellecta matris voluntate^ quae quia non ere- 
diderat patrem eos mancipaturum^ distulerat in 
mortem etus fidecommissum^ non dilatura id 
in mortalitatem si eum emancipaturum spe-- 
rasset Q. 

In queste parole troviamo anche la ragione 
per la quale Ulpiano e l'imperatore in tal modo 
decisero la questione. 

98. Perchè sia adempiuta la condizione 
di fare è mestieri che la cosa sia fatta per 
intiero, perchè, facendola solo in parte, non è 
appieno soddisfatta la volontà del defunto e la 
condizione si ritiene mancata. E ciò dobbiamo 
dire anche nel caso che uno o più eredi siano 
stati incaricati del legato, onde Giuliano scrisse: 
Qui duobus haereiihus decem dare iussus est et 
fundum sibi habere^ verius est ut conditionem 
scindere non possiti ne etiam legatum scindatur. 
Igitur quamvis alteri quinque dederit nullani 
partem funii vindicabit^ nisi alteri quoque ade- 



(1) Leg. 15 D. quand. dies legat. 

(2) Leg. 22. pr. D. Ad. SO. Trebell. 
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unti ìmereditatem reliqua quinque numeraverit 
aut ilio omittente haereditatem ei\ qui soltis 
adierit haereditatem^ tota decem dederit Q). E 
logica è difatti tale opinione, perchè, se diversa 
teoria si abbracciasse, potrebbe l'incaricato di 
dare questi dieci contentarsi per capriccio della 
meth del fondo, a lui lasciato, nel solo scopo 
di far sì che uno degli eredi non avesse i cin- 
que, di cui pur doyrebbe godere per volontà del 
testatore. 

99. Benignamente però fu deciso che 
quando il legatario si trova jiell' impossibilità 
di dare ad uno degli eredi quanto questi po- 
trebbe domandare, può conseguire una parte 
del suo legato dando all'altro una parte della 
cosa. Cosi decide Pomponio nella fattispecie di 
un legato di un fondo fatto a Tizio colla con- 
dizione di dare cento a Gennaro e a Sinforo. 
Nella questione sorta se, morto Sinforo, dovesse 
ritenersi estinto il legato, il giureconsulto de- 
cide che, se Sinforo è morto prima che Tizio 
fosse in mora, questi potrà, pagando a Gennaro 
la metà della somma, conseguire la metà del 
fondo legato f). 

Similmente fu deciso che se il legatario 
incaricato di prestar Topera sua agli eredi non 



(1) Leg. 23. D, de cond. et dem. 
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potè prestarla ad ano per averla prestata »gli 
altri, egli conseguirà il legato in proporzione 
de^ropera prestata (Leg. 10. de ann. leg.). 

100. Basta che la condizione sia adem- 
piuta in parte quando il legatario non pu6 con- 
seguire se non in parte ciò che gli fu lasciato. 
Così decise Paolo nella leg. 43 § 2 de cond. et 
dem. e nella leg. 44 § 9, eius t. ove così si 
esprime < Si pars rei legatae usucapta sity an in 
solidum parendum sit dubito^ et pò test dicij prò 
parte parendum ex sententia testatoris. In modo 
ugualmente chiaro Giuliano scriveva € Ei qui 
non amplitts parte capere poterai legoius est 
fundus, si decem .dedisset Aaeredi. Non totam 
summam is dare aebet ut partem fundi hahe- 
ret, sed partem dumtaxat prò rata qua lega^ 
tum consequitur Q). Teoria^ questa che è basata 
sulla presunta volontà del testatore, che avrebbe 
reso meno grave la condizione imposta al le- 
gatario se avesse saputo che questi non avrebbe 
goduto se no» di una parte della liberalità^ 

101. Quando poi il legato sia lasciato a 
due diverse persone colla condizione di dare 
cento airerede, ciascuna conseguirà la metà del 
legato pagando cinquanta. Che se uno dei le- 
gatari non paghi la porzione, da lui dovuta. 
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tutto il legato apparterrà all'altro coli'obbligo 
di pagar da solo l'intiera somma Q). Pomponio 
decide ugualmente dicendo; Si Stichus et Pam- 
philus decem dederint, liberi sunto. Potest alter 
quinque dando liper esse, quamvis alter non 
dederit Q). Tale decisione confermava poi Giu* 
stiniano nella leg. 6 de cond. inser. ed ha il 
suo fondamento nei principi! della equità, im- 
perocché è giusto che dal capriccio e dalla tra- 
scuranza di uno dei legatarii, gravati della con- 
dizione, non rimanga l'altro pregiudicato, e che 
se questi eseguisce intieramente la volontà del 
testatore goda pure deirintero legato. Che anzi 
per tal modo è stimolato uno. dei beneficati a far 
sì, che l'ultima volontà del defunto non ri- 
manga in parte senza esecuzione. 

102. Ciò delle condizioni divisibili. Se 
invece il fatto, in che consiste la condizione, non 
ammetta divisione, non può essa dividersi ne- 
manco fra più collegatarii. Pomponio ci dice: 
Tales conditiones < si monumentum fecerint > 
pluribus propositaej non possunt nisi in omnihtis 
simul personis ecoistere Q. 

Fu domandato se la condizione di rendere 



(1) Leg. 54. § I D. de cond. et dem. 

(2) Leg. IL § I de manum. ,testam. V. anche leg. 56. D. 
de cond. et dem. 
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ì conti, imposta a due o più per^ioiìe, debba 
classificarsi fra quelle che ammettono divisione, 
per guisa che ciascuno di essi possa conseguire 
la rispettiva quota di legato dando il conto che 
riguarda la sua singola amministrazione. Ulpiano 
decide la questione facendo una distinzione 
molto opportuna. Sé queste persone, egli dice, 
amministrarono separatamente gli affari, basterà 
che ciascuno dia il conto della propria ammi- 
nistraz^ione per conseguire il legato; se poi 
amministrarono insieme, bisogna che tutti ren- 
dano il conto perchè ciascuno abbia dritto ad 
esso, quanto meno che colui, il quale vuole 
il legato, si renda debitore dei reliquati degli 
altri Q). Siffatta decisione è incensurabile in 
quanto che se l'amministrazione fu separata è 
giusto che ciascuno risponda del fatto proprio 
e dee presumersi che questa fosse l'intenzione 
del testatore; se invece l'amministrazione fa 
comune, è da credersi che il testatore intendesse 
parlare del rendimento dei conti dell'ammini- 
strazione intiera, che è una. ed indivisibile, e 
non dell'amministrazione di ogni singolo be- 
neficato. 

103. La condizione imposta a due arte- 
fici a due pittori di fabbricare una nave o 
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dipingere una parte della casa sarà divisibile? 
Ulpiano risponde che questa è mera questione 
di volontà Q) e bisogna vedere dal complesso 
della disposizione se il testatore esigeva che da 
ambedue fosse eseguita quell'opera, per modo 
che se uno non adempisse la condizione si in- 
tendesse mancare anche per Taltra, oppure che 
Topera fosse fatta da uno dei due, nel quale 
caso nascerà anche la questione se chi compie 
l'opera debba avere per sé tutto il legato o 
debba dividerlo coirai tro nominato nel testa- 
mento. Ulpiano tace a questo proposito, ma, e 
da quanto abbiamo detto precedentemente e 
giusta i prìncipii della logica e della giustizia, 
è facile il conchiudere che, quando non sia e- 
pressa contraria volontà del testatore, è duopo 
credere che egli volesse tutto il legato si desse 
a colui, che da solo avrebbe dato piena esecu- 
zione ai suoi ultimi voleri. 

104. Se ad una sola disposizione furono 
aggiunte piti condizioni, come queste devono a- 
dempìersi? Se furono aggiunte congiuntiva- 
mente tutte devono eseguirsi, se disgiuntiva- 
mente basta adempierne una tanto nei legati 
quanto nelle instituzionì d'erede. Ciò è detto 
espressamente nel § IL Tnstit. dehaered. in- 
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stit. e si deduce eziaadio dalla leg. 129 de Vero, 
obblig. Bisogna però notare che spesso le con- 
di:iioni disgiunte si considerano come congiunte 
e viceversa, se tale risulta fosse l'intenzione del 
testatore Q) onde Paolo scriveva: Saepe ita 
comparatum est ut coniuncta prò disiunctis ac-^ 
cipiantur et disiimcta prò coniunctis (*). Se p. e. 
fu fatto un legato a Tizio sotto la condizione: 
si sine liberis moreretur et ad virilem aelatem 
non perveniate fu deciso dal Senato della Frisia 
che la condizione si intende adempiuta se egli 
morì senza figli, tuttoché avesse oltrepessato la 
virilità; giacché non é supponibile che una 
possa avere dei figli senza aver raggiunto il 
perfetto sviluppo corporeo. Avrebbe dunque il 
testatore espresso con diverse frasi uno stesso 
concetto se tali condizioni non dovessero con- 
siderarsi disgiuntivamente. Del resto bisogna che 
tale intenzione del testatore risulti dalle espres- 
sioni del testamento o dalla natura della con- 
dizione; altrimenti si riterranno disgiuntive le 
condizioni espresse in modo disgiuntivo, con- 
giuntive quelle scritte in modo congiuntivo f). 
105. Termine. Conoscendo ora da chi e 
come debba adempiersi la condizione, rimane a 



(1) Leg. 13. § 2. D. de reb. dubiis. 

(2) Leg. 53. pr. D. de verb. signif. 

(3) Voet. XXVin.7-29. 
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vedere il termine, entro il quale debbe la con- 
dizione medesima avverarsi. E innanzitutto co- 
minciamo dal distinguere il caso, in cui il te- 
statore stesso ha fissato un tempo al suo adem- 
pimento, dal caso in cui nessun termine ha 
stabilito. 

106. Il termine fissato dal testatore de- 
corre dal giorno della adizione dell'eredità 
quando ciò sia possibile, quando cioè il fatto 
posto in condizione non accada prima che l'e- 
redità venga adita. Questa regola ci insegna 
Paolo nella fattispecie di uno statulibero, al quale 
fu ordinato di pagare all'erede una somma entro 
cento giorni senza aver fissato il termine dal 
quale questo tempo dovea cominciare. 

11 giureconsulto dice < adita haereditate 
cedere dies incipit > e ce ne dà la ragione. — 
Siccome prima dell* adizione dell'eredità non 
esiste erede e siccome perciò Io statulibero non 
saprebbe a chi pagare, perciò, dice Paolo, < a6- 
surdum visum est ante diem praeterire quam 
is existeret quem oportet accipere Q). 

Che anzi il termine decorre dall'adizione 
dell'eredità anche quando il testatore avesse 
espressamente detto che questo termine dovesse 
decorrere dalla data della sua morte, e questa 
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decisione di Trebazìo e di Labeone, confermata da 
Ulpiano, Q) è giustificata da due ragioni. La 
prima si è che altrimenti l'erede potrebbe a 
, sua posta con mala fede ritardare raccettazione 
deireredità e mettere così il legatario nell'im- 
possibilità di adempiere la condizione entro il 
termine prefissogli, onde fargli perdere il legato. 
La seconda ragione consiste nella legittima 
presunzione che il testatore abbia fissato quel 
termine solo nella speranza che l'erede imman- 
tinenti avrebbe accettato l'eredità e che quindi 
il legatario avrebbe- avuto tempo sufficiente 
all'adempimento della condizione. 

Potrebbe p. e. verificarsi il seguente caso. 
— Tizio instituì erede Sempronio se entro 
trenta giorni dalla morte questi gli facesse cele- 
brare un servizio funebre. — Il testamento fu 
aperto solo dopo cinquanta giorni dal decesso. 
Evidentemente, se il termine corresse dalla 
morte del testatore, l'erede non potrebbe piti 
acquistare la eredità perchè la condizione sa- 
rebbe mancata, mentre chiaramente si scorge 
che tale non era la volontà del testatore e che 
ninna colpa si può rimproverare all'erede, ver- 
sando egli in una giustificabile e legittima igno- 
ranza dell'instituzione e della condizione. Sem- 
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pronio quindi può vatlidamente adempiere qtfèèta 
condizione entro trenta giorni dall'apertura del 
testamento e dalla successiva accettazione dèi- 
Feredità Q. Trattasi qui di un errore di fatto 
che può ingannare anche gli uomini più cauti 
e previdenti e che perciò non dee nuocere. È 
anzi da notare a questo proposito che si pre- 
sume che gli eredi e i legatarii ignorino l'e- 
sistenza del testamento, poiché non è facile che 
si conosca il fatto altrui, e questa regola, dedotta 
dalla leg. 42 de reg. iur. è da tutti i dottori 
senza contestazione accettata. 

Bene quindi noi dicevamo che, se il ter- 
mine decorresse dalla morte del testatore, il 
legatario o Terede potrebbe trovarsi nell'impos- 
sibilità di adempiere la condizione per non co- 
noscerla, in quanto fino all'apertura del testa- 
mento s'ignora quali disposizioni esso contenga. 

' 107. Nel tempo pòi fissato dal testatore 
si comprende anche l'ultimo giorno in esso 
compreso, onde Ulpiano scriveva — Si qui^ 
sic dixerit ut intra diem mortis eius aliqUid 
fiat, ipse quoque dies quo quis mortuus estj 
nicmeratur Q. Epperò se il testatore cosi le- 
gasse — Tizio abbia cento se si àmmoglierà 



(1) Voet. De cond. inst. § 27. 
(•2) Leg. 133. De verb. signif. 
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prima della mia morte — la condizione sarebbe 
adempiuto se egli prendesse moglie nel giorno 
in cui morì il testatore — Questa è un'appli- 
cazione della regola — dies termini compulantur 
in termino. 

108. Entro questo spazio di tempo, di 
cui abbiam veduto i limiti, dev'essere adem- 
piuta la condizione sotto pena di perdere il 
legato l'eredità, né varrebbe che colui, al 
quale fu imposta, offrisse di adempierla dopo 
tale epoca, giacché si ha il principio < conditio 
semel defeda non restauratur. Regola questui 
che troviamo applicata nella leg. 41 § 12 de 
fideicom. libert. ove Scevola così si esprime — 
Intra certa tempora conditioni reddendarum non 
jparuerunt, postea parati erant. Quaesitum est 
an perveniant ad lihertatem. Respondit^ si per 
ipsos stetisset qtwminus intra tempora praescripta 
conditioni parere, non idcirco liberos fore quod 
postea rationes velint reddere. In ugual modo 
decide Celso nella leg. 23. pr. de statuì., e no- 
tiamo che se così rigorosamente decidevasi nei 
legati di libertà, ai quali il maggior favore si 
concedeva, tanto maggiormente dee applicarsi 
questa regola nelle altre disposizioni. Tale de- 
cisione è basata sul principio che la volontà del 
tiestatore dev'esg^^re scrupolosamente eseguita sì 
6 come il testatore Tha espressa. 

Occorre però fare avvertire che nelle condì- 
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zioni polestatixe non si computa quel tempo, du- 
rante il quale Terede o legatario fu impedito di 
adempiere la condizione, regola che non ha ap- 
plicazione nelle condizioni casuali, le quali si ve- 
rificano secondo i capricci della natura. Quindi 
Giovaleno scrisse: Quihus diehus vicinus tutis te 
via puhlica,cumad parendum condilio7ii ire velleSy 
ire prohihuerit; nec per te starei quominus 
agendo oh columnias eum summoveas, hi dies 
conditioni imputahuntur (^). Non può infatti at- 
tribuirsi a colpa del beneficato il non aver 
adempiuto la condizione nel tempo stabilito, né 
d'altronde può presumersi che il testatore volesse 
mettere a carico divini il fatto di un altro e 
l'impossibile, mentre è principio costante di giu- 
risprudenza che ad impossibile nemo tenetur Q). 



(1) Leg. 40. pr, De corni, et dem. 

(2) Se la forza maggiore e l'ignoranza può scusare 
riDadempimento della condizione per parte deirerede o le- 
gatario potrà ciò dirsi delle condizioni inserte nei contratti? 
11 Troplong pensa che la sola scusa ammissibile a favore del 
contraente, obbligato ad adempiere la condizione entro il ter- 
mine prc^flgso, si è che Tadempimento sia stato impedito dal 
debitore obbligato condizionatamente, come è detto nella leg. 
39 de Reg. lur. Del resto, egli dice, siccome le clausole nei 
contratti vanno interpretate strictius si presumono presi in 
considerazione anche i casi fortuiti e di forza maggiore e 
fermato d'accordo che non basterebbe punto la sua buona vo- 

^ lontà. Sarà essa giusta questa teoria di Troplong o non do- 
vrà piuttosto ritenersi inspirata ai troppo severi principii del 
rigoroso diritto? Alla rigida interpretazione che egli fa deUe 
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Può eziandio verificarsi che la condizione 
validamente si adempia anche dopo il termine 
fissato dal testatore e ciò quando tal termine 
fosse stato apposto solo in favore di colui che 
dovea eseguire la condizione. Di questi casi, 
che a dir vero sono rarissimi, ci dà un esempio 
Scevola Q). Un testatore, lasciò la libertà ad 
alcuni suoi agenti (servos actores) colla condi- 
zione che questi rendessero i conti entro quattro 
mesi. Non essendo stati entro questo termine 
resi i conti, si domandò se questi servi doves-- 
sero perdere la libertà per mancata condizione. 
Il giureconsulto risponde che spetta al giudice^ 
il decidere se quel termine fosse stato aggiunto 
in favore degli $tatuliben\ per impedire cioè che 
Terede procrastinasse di troppo a ricevere questi 
conti, oppure dovesse considerarsi come semplice 
termine apposto alla condizione per determinare 
il tempo del suo adempimento. Scevola pensa 
che si intenda apposto in favore degli statu- 
liberi. Melius est autem praesuntionem prò sta- 
tuliheris esse. Del resto è mestieri di molta 
prudenza nel giudice prima di allontanarsi dalla 
norma ordinaria e generale. 



clausole contrattuali non si oppone il principio generale che 
ninno può rispondere di ciò che non ha fatto per impossibi- 
lità? Più equa pertanto mi parrebbe la teoria contraria a 
quella del signor Troplong. 

(1) Leg. 40. § 7. de statut. 



Digitized by 



Google 



— 168 — 

109. Il secondo caso che do^bbiamo con- 
sideì*are è quello in cui =nessun termine fa dal 
testatore stabilito per Tadempimento della con- 
dÌ5:ione. Paolo distingue le condizioni promiscue 
da quelle che non sono tali. Le prime debbono 
adempiersi dopo la morte del testatore come 
sarebbe quella: < Si Capilolium ascenderti; » 
ie seconde possono verificarsi anche durante la 
sua vita. Perciò Marcello ci insegna che la con- 
dizione si consrul factus fuerit può verificarsi 
anche prima che il testatore muoia (^). Ulpiano 
parimenti ci dice che la condizione. Filiae mene 
quum nnpseritj è tale che il testatore ha vo- 
luto ehe fosse adempiuta senza determinare Te- 
poca in che volea si verificasse, opperò se la 
figlia si maritò vivente il testatore impleta 
^conditio videtur Q). Anche la condizione della 
morte di qualcheduno degli eredi instituiti può 
validamente verificarsi durante la vita del te- 
«tsttore, E ne dà Tesempio Giuliano nella leg. 
78 de manum. tesitam. 

110. Qual sarà mai la ragion di diffe- 
renza tra le condizioni promiscue e le non 
promiscue? Essa rilevasi dal fram. 1 de cond. 
et dem. Nelle condizione casuali e non premi- 



ci) Leg. 36. de cond. et dem. 
(2) Leg. 10. de cond. et dem. 
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scue il testatore ha unicamente guardato all'av- 
veriimento di quel dato fatto, dal quale fa in 
tutto dipendere la sua volontà, la quale è sod- 
disfatta in qualsiasi epoca esso si verifichi. In- 
vece nelle condizioni potestative o promiscue 
egli ha voluto quasi sperimentare l'obbedienza 
e la sommessione del beneficato, e perchè que- 
sta si conosca è mestieri che egli dopo la morte 
del testatore, conoscendo la condizione impo- 
stagli, fedelmente la eseguisca. Ora la condi- 
zione a lui rimane ignota fino alla morte del 
testatore ed alla successiva apertura del testa- 
mento, per cui se prima ha compiuto quel fatto 
che forma Fessenza di quella, ciò deve attri- 
buirsi al fortuito evento delle cose, non all'in- 
tenzione di eseguire i supremi voleri del testa- 
tore. Bene quindi scriveva Ulpiano nel citato 
fram. < nam si fato feceril non videt/ur ohtem- 
perasse voluntati. > 

111. Pertanto è stabilito che le condi- 
zioni casuali e miste possano adempiersi in qua- 
lunque epoca sì anteriore che posteriore alla morte 
del testatore, purché durante la vita di colui al 
quale la condizione fu imposta. Egli quindi 
ha un tempus infinitum e nessuno può costrin- 
gerlo al pronto adempimento perchè non dipende 
da lui il verificarsi di essa. 

Invece le condizioni potestative devono 
adempiersi dopo la morte del testatore e appena 
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sia possìbile a colui cui fu imposta. Onde Giu- 
liano dice: Haec conditio^ si in Capitolium ascen- 
derit, sic recipienda est: si quum przmum pò- 
tuerit Capitolium ascendere (*). Del resto è in- 
dubitabile che egli può adempiere tal condizione 
in qualunque epoca, purché non vi abbia inte- 
resse un terzo, nel qual caso potrebbe questi 
chiedere dal giudice la fissazione di un termine 
per Tadempimento di essa. Ciò chiaramente 
insegna Pomponio nella leg. 23, § 1 de haered. 
instit. ed è comprovato dal fram. 4 pr. de re- 
bus auct. iud. possid. e dal fram. V de curat. 
bon. dan. 

Cuiacio vorrebbe che la citata legge 29 
de cond. et dem. fosse corretta in questo modo: 
si in Capitolium non ascenderit. Ma, dacché que- 
sto frammento ha una interpretazione facile e 
piana, non credo sia il caso di introdurre mal 
fondati cambiamenti di dizione. 

112. Quando la condizione si considera 
come adempiuta. Dobbiamo ora a compimento 
del presente capitolo parlare dei casi nei quali 
la condizione, tuttoché materialmente non adem- 
piuta, si ritiene tale a favore del beneficato. 

La prima regola che domina- questa ma- 
teria si è che la condizione si ha per adem- 



(() \jeg. 29. de cond. et dem. 
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piata quando l'esecuzione fu impedita da colui, 
che sarebbe stato debitore col verificarsi di essa. 
Tale è il testuale disposto della legge 81, § 1 
de cond. et dem. di Paolo, confermato dal fram.24 
di Giuliano. Un esempio di applicazione di que- 
sta regola ce la dà Scevola nella leg. 112, de 
annuis legat. ed un altro ce ne dà Ulpiano 
nella leg. 3 § 16 de statuì. Se ad Aretusa fu 
lasciata la libertà colla condizione di partorire 
tre schiavi e Terede pose ostacolo ai parto dan- 
dole qualche medicamento perchè non conce- 
pisse od abortisse, essa sarà subito libera. 

Parimenti se l'erede trascura di fare ciò 
che è posto in condizione allo scopo di impe- 
dire Tesecuzione dell'ultima volontà, la condi- 
zione si terrà per adempiuta. Lucio Tizio così 
dispose: Mevio, figlio carissimo, se sarai contento 
dei servigi di Stico, tli Dama e di Pamfilo, ti 
prego di pagare i loro debiti acciocché non ab- 
biano a sperimentare altra servitù che la tua. 
Or bene se l'erede per mala fede non pagò questi 
debiti, la libertà dovrà darsi immediatamente Q). 

Fu anzi deciso che se la cosa lasciata è 
indivisibile, come la libertà, la condizione si 
reputa adempiuta anche quando uno solo degli 
eredi ne impedì l'adempimento (^). E però e- 



(1) Leg. 41 de fideicom. libertat. 

(2) Leg. 3. § 4 de statuì. 
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vidente che riaai.pedim^xito dev'essere s^io ed 
illegittimo poiché se potesse facilmente vincersi 
o" $.e dipendesse dairesercizio, di un dritto, esso 
non potrebbe militare a favore deirerede per 
fare ritenere adempiuta la condizione. 

113. Prima di chiudere lo svolgimento di 
questa prima regola è da notare che in favore 
della libertà era stabilitoche lostatulibero, al quale 
erasi lasciata la libertà colla condizione di d?ire, 
poteva servirsi dei denari del peculio per adem- 
pierla. Ma siccome Terede acquistando Teredità 
diveniva anche padrone dei peculii, perciò quer- 
«ti poteva opporsi ed impedire che lo schia,vo 
pagasse coi denari del peculio con suo pregiu- 
dizio. Se ciò però si verificava, lo schiavo ac- 
quistava parimenti la libertà in quanto si .ri- 
teneva che Terede gli avesse impedito .Fesecu- 
zione della condizione. Ulpiano poi è di parere 
ebe contro l'erede si desse Vaotio in factum a 
favore di colui al quale l'erede dovea pagare (^). 
Ora è giusto che tale azione si desse? Noi cre- 
diamo che giustissima cosa abbia fatto il pre- 
tore accordandola, poiché non poteva esser le- 
cito all'erede di farsi forte del rigore del dritto, 
ohe lo faceva proprietario anche dei peculii 
4eg\i schiavi, per impedire l'esecuzione deirul- 



(1) Leg. 3. de cond. et dem. 
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tima volontà. Si ravvisava ia ciò un animo 
gretto, avido di denari e ingrato a modo da 
non saper f^ispettare gli ultimi voleri di chi lo 
beneficava, chiamandolo a raccogliere la sua e- 
redità. Si pregiudicavano inoltre i dritti di dò- 
lui al quale il testatore avea lasciato quella 
somma. Vero è che potrà dirsi essere Terede 
nel suo dritto impedendo che lo schiavo pa- 
gasse coi denari del peculio e che perciò la 
condizione si dee ritenere mancata. Ma a ciò 
si risponde innanzitutto col favore ohe meri- 
tano i legati di libertà ed in secotido luogo 
colla presunzione che il testatore, quando ha 
posto à carico dello schiavo là condizione di 
pagare una data somma, ha tacitamente impo- 
sto all'erede Tobbligo di permettergli di prele- 
vare quei danari dal peculio.- 

Pertanto, prima che il pretore fosse ve- 
nuto a mitigare il rigore del dritto coirazione 
in factum^ era legittimo, sebbene non tròppo 
morale, il consiglio che i giurecoilsulti davano 
in questi casi all'erede di proibire allo statali^ 
bero il pagamento coi denari del peculio onde non 
perdere in un sol momento e danari e schiavi Q). 

Esamineremo il § 7 della leg. S de statuì. 
Ad uno schiavo fu lasciata la libertà colla con- 



ci) Leg. 3. § 1. de statuì, leg. 57 de cond. et dem. leg, 
3. de cond. caus. dat. caus. non sec. 
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dizione di dar dieci. L'erede impedisce a que* 
sto schiavo il lavoro, oppure, permettendogli di 
lavorare, gli toglie le mercedi. Potrà egli acqui- 
stare la libertà anche non pagando quei dieci? 
Ulpiano risponde con una distinzione. Se gli 
fu impedito di pagare per altri non potrà es- 
sere libero in quanto non potrà pagare, né può 
dirsi che Terede gli abbia impedito il pagamento 
in quanto poteva a buon dritto pretendere che 
lo schiavo a lui solamente prestasse la sua opera. 
Se poi Terede gli tolse i denari che a lui fu- 
rono dati in compenso dei suoi servizi ad altre 
persone, la condizione si presume adempiuta ed 
egli diventerà libero. Si poteva di ciò dubitare 
in quanto per effetto della potestà dominicale 
il padrone acquistava tutto ciò che acquistava 
lo schiavo, ma Ulpiano ha deciso in questo 
modo in vista del favore che merita la libertà 
e considerando che il testatore ha posto in 
condizione la dazione in senso improprio, pre- 
sumendosi, che egli abbia voluto che lo schiavo 
pagasse quella somma dai denari del peculio, 
che amministrava. In questo caso l'erede ha as- 
solutamente impedito l'esecuzione della condi- 
zione, nel primo la rese solamente più difficile. 

Se invece il testatore avesse espressamente 
detto che lo schiavo dovea pagare i dieci dalle 
sue opere, la condizione si riterrebbe adempiuta 
se l'erede gli proibì di lavorare. 
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114. Un'altra regola è questa. La con- 
dizione si considera adempiuta quando ne viene 
impedita Tesecuzione da colui nel quale è con- 
ferita. Molti esempi troviamo nelle leggi del 
digesto. Un testatore così dispose: Tixio sia 
mio erede si stutuas in municipio posuent. 
Tizio è pronto ad innalzare queste statue, ma 
i municipali non gli concedono il posto. La 
condizione si tiene per adempiuta e Tizio sarà 
erede. Così Proculo e Sabino, coi quali Pom- 
ponio divide la opinione Q). 

Parimenti se un figlio fu instituito erede 
dal padre colla condizione di adottare Tizio e 
Tizio non voglia darsi in arrogazione, egli 
sarà erede (*). Medesimamente se l'erede fu in- 
stituito colla condizione di dar cerotto ad un al- 
tro e questi rifiuti d'accettarli, egli sarà effet- 
tivamente erede (^). 

Si reputa adempiuta la condizione quando, 
essendo essa conferita nella persona di un pu- 
pillo, il tutore ne impedisca l'esecuzione. Quindi 
Papiniano scrisse: Quam pupillus aut tutor 
eius conditionem in personam pupilli collatam 
impedita tam legati qitayn libertatis conditio im- 



(1) Leg. 14 de cond. et de ni. 

(2) Leg. 2* eius. tit. 

(S) L^g, 3* de cond. insti!. 
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pietà esse videlur Q). Se p. e. ad un liberto fu 
lasciato un fedecommesso sotto la condizione di 
non scostarsi dai figli del testatore ed il tutore 
di essi rese impossibile Tadempi mento della 
condizione, il liberto godrà del fedecommesso,, 
giacché iniquum est, cum sit inculpatusy, emo- 
lumento fideicommtssi carere. 

115. La terza regola è che la condi- 
zione potestativa si tiene per adempiuta quando 
il suo inadempimento non è dovuto a colpa di 
colui che ne fu gravato. Quindi se ad uno fu 
legato colla condizione di manomettere uno 
schiavo e questi morì prima che potesse es- 
sere manomesso, egli potrà godere del legato 
perchè non è sua colpa se la condizione non 
fu adempiuta (*). 

Ma nelle condizioni miste, perchè esse si 
considerino come adempiute, è mestieri che 
l'inadempimento provenga dal fatto volontario 
del terzo posto nella condizione- Cosi opinano 
Cttiacio e Pothier e cosi trovasi deciso in una 
legge di Alessandro, il quale scrive in questp 
modo. Legatura sive fideicommissum a patruo 
tuo relictum tibi sub conditione — si filio eius 
nupseris — cum^ mortuo filio prit^squam cum 



(1) Leg. 78 de cond. et dem. 

(2) Leg. 54. § 2. de legai. I. 
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eo matrimonium contraheres, conditio defecerit^ 
nulla ratione deaeri tibi existimas Q). 

La ragione di differenza tra le condizioni 
potestative e le miste già l'abbiamo veduta; 
in quelle il testatore vuol sperimentare la 
sommissione del beneficato ai suoi voleri, in 
queste ha piuttosto di mira quell'avvenimento 
nel quale fa consistere là condizione. Pertanto 
la condizione di maritarsi con Mevia si terrà 
per adempiuta sol quando essa rifiuti il con- 
senso a quel matrimonio, poiché in questo caso 
Timpedimento viene da quella persona nella 
quale la condizione stessa fu conferita. Si dirà 
mancata invece e renderà caduco il legato quando 
èssa morì prima del testatore o prima di ma- 
nifestare i suoi sentimenti su quelle nozze. 

Altri esempii di questa teoria si leggono 
nei frammenti del digesto (*). 

Il Voet (^) trova la ragione di differenza 
nella natura stessa della condizione mista, la 
quale partecipa così della potestativa come della 
casuale. Or bene, in quanto è potestativa si 
terrà per adempiuta quando l'impedimento pro- 
viene da quella persona nella quale fu confe- 
rita; come casuale la forza maggiore non può 
farla ritenere adempiuta poiché il testatore volle 



(1) Leg. 4. Cod. de cond. insert. 

(2) V. leg. 25. § 2 ad leg. Aquil. leg. 93, de cond. et dem. 

(3) De condit. instit. § 17. 

12 
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che quel fatto .si verificasse e ad esso sottopose 
la sua volontà. Egli quindi scriveva. Conditio 
miayta praecise dehet evenisse quatenus casuale 
quid contineaL ita ut, casu defie fidente^ corruat. 
Contro questa teoria, constantemente am- 
messa, sorge Furgole, la cui opinione fu poi 
abbracciata da Touliier (^). Egli, non trovando 
una soddisfacente ragione di differenza tra il 
caso in cui il matrimonio non si potè contrarre 
per la morte di uno degli sposi e quello in cui 
non si contrasse pel rifiuto della sposa, sostiene 
che in ambi i casi la condizione si tiene per 
adempiuta, e pensa che le decisioni della leg. 
4 Cod. de condii, inser. e della leg. 31 D. de 
cond. et dem. siano dovute a speciali ragioni 
e a peculiari circostanze, che accompagnarono 
quei casi determinati o per essere stato il ma- 
trimonio la causa finale di quel legato o per 
altri motivi che saran risultati dalle espressioni 
del testamento. Ma evidentemente il signor 
Furgole sostiene una opinione del tutto inac- 
cettabile. E per vero la leg. 23 de cond. instit.y 
non che giustificare il suo modo di vedere, suf- 
fraga mirabilmente la nastra teoria, poiché ivi 
è detto che, se il matrimonio non avvenne 
perchè la sposa non volle^ la condizione si ha 
per adempiuta, né noi sosteniamo il contrario. 



(1) VI 611. 
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A torto poi egli pensa che Alessandro abbia 
risposto in quel modo nella leg. 4 citata per 
aver veduto nel matrimonio la causa unica e 
finale del legato, poiché dalle parole della legge 
non ci è dato fare questa ipotesi, né d'altronde 
è lecito abbandonarsi a presunzioni del tutto 
infondate e destituite di solido fondamento al- 
lora specialmente che trovasi una facile spie- 
gazione del responso. Ora nel caso in questione 
la ragione di differenza è evidente. Marcello 
nella leg. 23 ha ritenuta adempiuta la condi- 
zione perché l'impedimento veniva da quella 
persona nella quale essa era stata conferita e 
quindi era il caso di applicare la regola gene- 
rale; Alessandro invece ha ritenuto mancata la 
condizione in quanto il matrimonio non si ve- 
rificò per caso fortuito. 

11 TouUier poi non fu troppo conscienzioso 
quando asserì che la teoria di Furgole era se- 
guita in Francia, giacché lo smentiva Troplong, 
citando l'opera del Ricard ed un arresto della 
Corte di Parigi del 1587, che dichiarò ca- 
duco un legato fatto sotto la condizione del 
matrimonio per non essersi questo potuto con- 
trarre per la morte dello sposo. Pothior, che 
TouUier cita a sostegno della sua teoria, è di 
opinione contraria alla sua Q). 



(1) Pand. Riord. XXXV. I. leg. CXXI. 
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Io penso che questi due giureconsulti siano, 
stati tratti a tal decisione dal non avere stu- 
diato profondamente la questione e dall'essersi 
lasciati illudere dalla facile apparenza delle 
cose, poiché è certo che in_ nessuno degli ac- 
cennati casi rinadempimento può attribuirsi a 
colpa deirerede o del legatario; parrebbe quindi 
che in di lui favore nell'uno e' nell'altro caso 
si dovesse decidere. Ma pure, se ben si pon 
mente alla natura della condizione mista, di 
leggieri si scorge che nel primo caso deve 
adottarsi la norma che regola le condizioni po- 
testative, nel secondo quelle che regola le con- 
dizioni casuali. Quando la sposa è morta prima 
di dare o negare il suo consenso al matrimonio 
non si sa se questo si sarebbe verificato o no, 
non si conoscono i suoi sentimenti, e perciò la 
condizione è del tutto mancata. Quando invece 
essa nega il consenso la volontà del testatore 
è soddisfatta in quanto è presumibile che egli, 
mettendo tal condizione, siasi riferito alla volontà 
del beneficato non solo, ma ancora a quella di 
colei che a lui voleva dare per moglie. Se 
questa poi nega il consenso potremo a ragione 
dire che la condizione è mancata per fatto di 
quella persona, nella quale la condizione fu 
conferita, epperò essa si terrà come adempiuta* 
116. Del resto non bisogna dimenticare 
che trattasi sempre di questione di volontà, per 
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cui è mestieri giustamente apprezzare le pa- 
role del testamento onde vedere se nella con- 
dizione spicca più Telemento potestativo che il 
casuale e viceversa. 

Che anzi in alcune specie di legati, ai 
quali le leggi uno speciale favore accordavano, 
si ritenevano come potestative le condizioni 
che di fatto erano miste. Ciò era disposto nei 
legati di alimenti e di libertà. Scevola infatti 
riporta una decisione di Antonino Pio, al quale 
fu proposto il caso di un legato di * vestito e 
d'alimenti lasciato a Tizio colla condizione di- 
dimorare con Claudio Giusto, e, domandato se 
il legato fosse dovuto anche dopo la morte di 
Giusto, egli risponde < eiusmodi scripturam 
ita accipi ut necessitas alimentis praestandis per^ 
petuo maheat Q). Il solo favore che merita il 
legato di alimenti, può giustificare una tal de- 
cisione Q. 

Si defletteva parimenti dalle massime ri- 
gorose del dritto nei legati di libertà Q. Quando 
però le condizioni fossero realmente e pura- 
mente casuali non possono tenersi come adem- 
piute se non quando quelFavvenimento, dal te- 



(1) Frana 13. § 1 de alim. leg. 

(2) Vedi anche ìeg, 20 § 3. da alim. leg. — leg. 84 de 
cond. et dera. 

(3) Leg. 3. § 10. D. de statuì, leg. 28. h. t. — leg. 55, 
§ 1 e 2* de manum. test. 
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statore preveduto, si è di fatto verificato, e ciò 
qualunque sia il genere di legati cui la con- 
dizione fu annessa, si trattasse pure di libertà 
e di alimenti ; perchè essendo quel fatto la 
causa unica ed efficiente del legato, si andrebbe 
contro la volontà dei defunto se si prestasse 
questo senzachè quello si verificasse. 

117. Noterò in ultimo la differenza che 
passa tra le condizioni momentanee e quelle 
che hanno un certo tratto di tempo riguardo al 
loro adempimento. Le prime si tengono per 
adempiute appena ne fu impedita Tesecuzione 
dal debitore o da colui nel quale la condizione 
fu conferita, giacché, essendo il beneficato ob- 
bligato airadempimento di essa quanto prima 
gli è possibile, non può rendersi più grave la 
sua condizione coirobbligarlo ad eseguirla più 
tardi; specialmente perchè a questo modo riu- 
scirebbe facile all'erede il rendere illusoria quella 
liberalità col mettere sempre chi fu chiamato 
a godere nell'impossibilità di soddisfare la vo- 
lontà del testatore. 

Le condizioni invece che hanno un tratto di 
tempo non si presumono adempiute se non 
quando questo è per intiero trascorso. Così se 
ad uno schiavo fu lasciata la libertà colla con- 
dizione di prestare le sue opere all'erede per 
cinque anni, e l'erede non lo volesse al suo 
servizio, egli tuttavia non sarebbe libero se non 
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dopo questo tempo, potendo l'erede dentro i cin- 
que anni pretendere nuovamente l'opera dello 
schiavo. Se invece l'erede l'avesse manomesso 
egli acquisterebbe statim la libertà perchè un 
manomesso non può servire Q). Anzi nel caso 
di un legato di libertà, lasciato ad uno schiavo 
colla condizione di prestare per un anno i 
suoi servigii all'erede, la libertà non potrà darsi 
prima dell'anno anche se l'erede è morto prima, 
per cui lo schiavo rimase nell'impossibilità di 
prestare questi servizi — La ragione che Paolo 
ci dà di questa decisione si è che la libertà 
sembra lasciata non solo condizionalmente, ma 
eziandio ex tempore^ quod videtur non tantum 
sub conditione^ sed etiam ex tempore data li- 
hertas (*). 

118. Perchè però la condizione si abbia 
per adempiuta è mestieri che chi ne è gravato 
faccia tutto il possibile per l'adempimento di 
essa sia direttamente, sia anche per mezzo di 
equipollenti — Quindi, se la esecuzione fu im- 
pedita solo in parte, egli deve adempierla per 
la parte in cui è possibile; darà per esempio 
cinque se, incaricato di dar dieci a due persone, 
una di queste rifiuti la sua parte ('). 



(1) Leg. 3. § 15. de statuì. 

(2) Leg. 4. § 2, de statuì. 

(3) PraiQ. 4. § 3, 18 de statuì. 
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Per la stessa^ regola se lo statulibero non 
può pagare all'erede, come il testatore ordinò, 
per essere egli morto, dovrà pagare al suo 
erede Q). 

Un bell'esempio ci dà Paolo nel fram. 4, 
de statuì. — Uno statulibero, incaricato di dare 
una somma all'erede, vorrebbe effettuare il pa- 
gamento e non lo può per essere l'erede as- 
sente rmpuhlicae causa. Il giureconsulto dice che 
adempirà validamente la condizione depositando 
in luogo pubblico il denaro suggellato, ciò che 
equivale a quanto in dritto moderno chiamasi 
offerta reale. Parimenti decide Giuliano nella 
lèg. 47 § 12 de fìdeicom. libar. Ciò però non 
ha luogo quando la causa, per cui la condizione 
non può adempiersi, consiste nel dolo di chi fu 
incaricato di prestare il legato, onde se l'erede 
non fosse assente per legittima causa, ma si 
fosse celato per rendere impossibile il paga- 
mento, il pretore giudicherà dovuta la libertà 
esonerando lo schiavo dall'obbligo di adempiere 
la condizione (^). 



(4) Leg. 40. § 2** de statuì. , 
(l) Leg. 47. § 2 de fldeicom. libert. 
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OAPITOLO V. 



INTERPRETAZIONE DELLE CONDIZIONI. 



119. Non sempre le parole di un testa- 
mento e le clausole condizionali sono espresse 
in modo così chiaro e preciso dA non lasciar 
luogo al dubbio sulla vera volontà del testatore 
e sulle sue intime intenzioni; spesso anche si dà 
un significato improprio a certe frasi onde fa- 
vorire un dato genere di legati e di disposi- 
zioni. Di qui la necessità delle regole di in- 
terpretazione, delle quali alcune già vedemmo 
nel corso della trattazione ed altre ci facciamo 
a spiegare. 

E innanzitutto è dommatico in siffatta teo- 
ria che la volontà del testatore dee tenere il 
primo luogo ed in conformità ad essa debbonsi 
interpretare le parole, onde l'assioma giuridico 
di dritto; In conditionibus primum locum oh- 
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linei voluntas defu eli, eaque reyit cotiditiones (^). 
Regola questa che trae la sua origine dal prin- 
cipio generale, che la volontà suprema deiruomo 
merita rispetto quanto la legge, semprechè non 
è contraria ai supremi principi! del dritto e 
non pregiudica i dritti acquisiti dai terzi. 

Avanti però a questa norma bisogna porre 
Tal tra ubi in verbis nulla ambiguitas est non 
est facienda voluntatis quaestio^ (*) la quale 
tende a limitare lo sconfinato arbitrio dell'ap- 
prezzamento dell'uomo, il quale spesso si vale 
dell'elasticità di una frase per interpretare a 
proprio vantaggio con indizii più e manco fon- 
dati, favoriti spesso dal caso, una disposizione 
che ai suoi interessi sia contraria. 

Di questi principi! l'uno contempera Taltro 



(1) Leg. 19. D. de corni, et dem. 

(2) Vedi su questa regola il bellissimo capitolo del 
sommo Pescatore nella sua opera, Logica del dritto Gap. 
XXIX, ove egli esamina con ricca erudizione e con quel cri- 
terio filosofico e giuridico, che tanto lo distingue, i due si- 
stemi che nella moderna scuola si disputano la vittoria, quello 
che vorrebbe esclusa ogni interpretazione sulla volontà del 
testatore quando la disposizione testamentaria è rigorosa- 
mente determinata^ scevra cTogni ambiguità^ Valtro che am- 
mette secondo le circostanze Vindagine della presunta in- 
tenzione in contraddizione col testo^ rimetteiìdo la cosa alle 
presunzioni^ alle conghietture, al prudente arbitrio^ comodo 
stromento dell* empirismo^ facendone oggetto di libero e so- 
vrano apprezzamento dei tribunali, A me basta l'aver ac- 
cennato la questione per non uscire dai limiti del tema. 
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e uniti conducono allo scoprimento della vo- 
lontà del testatore; ciascuno da solo può portare 
a false illazioni e ad erronee conseguenze. E 
per vero non può il primo prendersi a criterio 
unico e fisso di interpretazione poiché spesso 
a furia di argomentazioni arrischiate, di ragioni 
cavillose e sofistiche, presentate sotto la veste 
ingannevole di una logica rigorosa può rite- 
nersi come volontà del testatore ciò che a que- 
sta s'oppone. Non il secondo, perchè può anche 
accadere che. a fronte della chiarezza e preci- 
sione del testo materiale sia dubbioso il con- 
cetto per gli elementi che concorrono a leg- 
gittimare questo dubbio, come sarebbe il non 
aver il testatore preveduto un dato caso e non 
avvertito certe cose. Nella leg. 102 de cond. 
et dem., Papiniano, a fronte della chiarezza della 
espressione, opinò che secondo la presunta vo- 
lontà del testatore essa non dovea estendersi 
a tutti i casi, che per sé medesima compren- 
deva, e che anzi la intenzione del defunto era 
a ciò contraria. Il responso (scrive il Pescatore) 
fu applaudito dai secoli. < Imperocché, come ben 
osserva questo scrittore, l'umano discorso è com- 
posto di formolo generali, le quali hanno per 
loro obbietto generalità di cose, di fatti, di per- 
sone e di casi; né sempre è dato all'umano in- 
telletto di afferrare Tobbietto nella sua ade- 
guata integrità e pienezza; a chi contempla un 
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genere esteso spesso accade di non avvertire 
e prevedere una specie, una varietà ed allora, 
parlando o scrivendo, gli succede di comporre 
una formola peccante in più o in meno. Sarà 
una formola chiara per sé medesima, rigorosa* 
mente determinata, perspicua, scevra di ogni 
ambiguità; ma in rapporto alla vera intelligenza 
di chi voleva e non potè adeguatamente con- 
cepire e prevedere la generalità delle cose, è 
una forma falsa perchè nel suo testo letterale 
(causa Terrore, Timpre vi dibile, Timpre veduto) 
comprende più che non dovrebbe o comprende 
meno di quel che dovrebbe. > Perciò spesso si 
verifica il detto che leggiamo nella leg. 13, § 2 
de excusat. Esti maxime verba haheant intelle- 
ctum^ tamen aliud m£ns vult. Onde è evidente 
che questo sistema conciliativo soddisfa le esi- 
genze della logica e della giustizia e legittima 
Tuso della interpretazione estensiva e della ri- 
strettiva nelle condizioni testamentarie (^). 



(1) La nostra giurisprudenza accettò queste massime. 
La Cassazione di Palermo con sentenza 4 novembre 1869 de- 
cideva che se in un testai?iento vi sono condizioni o clausole 
che contraddicono legalmente Tistituzione o importano grave 
dubbio quale sia stata la volontà del testatore, allora Tinter- 
pretazione, anziché vietata, è comandata dalla legge. La legge 
1870. Pag. 953). La Corte Suprema di Torino giudicò che nelle 
disposizioni testamentarie come nelle leggi può aver luogo la 
interpretazione estensiva. Stabilì inoltre la massima che Tin- 
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120. Ammettono interpretazione esten- 
siva le condizioni apposte ai legati di alimenti 
e di libertà, tantoché non considerasi come con- 
dizione quella che veramente è tale stando al 
significato grammaticale^della parola, Papiaiiano 
ce ne dà un esempio nella leg. 23 § 3 de fì- 
deicom. libert. Un figlio fu incaricato di dare 
una libertà fedecommessa quando sarebbe arri- 
vato ad una certa età. Avvenne che egli mori 
prima di giungere ad essa; fu domandato se il 
suo erede dovesse prestare la libertà. Stando 
alle parole del fedecommesso questi non può 
ritenersi obbligato, poiché mancata la condizione, 
cade il legato. Tuttavia per gius singolare fu 
adottato che la libertà sia dovuta air erede, 
quam sententianty soggiunge il giureconsulto, 
ad caelera fidecommissa relicta^ porrigi non pla^ 
cuiL 

Decisioni simili a questa ci danno Giu- 
liano Q) Ulpiano f) e Scevola f). 

La interpretazione estensiva si usa ezian- 
dio quando dal non adottarla rimanessero pre- 



terpretazìone data da un magistrato, basandosi sul contesto 
delTatto coordinato e spiegato colle varie sue parti, non può 
essere soggetta a censura di travisamento o d'illegalità (sevr- 
tenza 9 Marzo 1870. La legge 1870. Pag. 581). 

(1) Leg. 16. D. de manum. testam. 

(2) Leg. 19. de stat. 

(3) Leg. 18. D. de alim. legat. 
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giudicati i dritti dei figli o dei nipoti del testa- 
tore, che per ordinario non si presume volesse 
danneggiare. Esempiine troviamo nella leg. 15 
de cond. et dem. 11, § 11 de legat. 3, 22 Ad 
se. Trebell. , frammetti tutti che si compren- 
dono in ciò che Paolo disse: hi tempus eman- 
cipationis^ vel quum sui iuris erity fidecommis-- 
sum relictum^ qiiocumqiie modo patria palesiate 
liberalo debelur Q). 

121. La interpretazione restrittiva poi si 
usa nei casi meno numerosi e quando solamente 
le parole del testamento la autorizzino. Papi- 
niano ne dà l'esempio nella leg. 101 pr. de 
cond. dem. Un testatore lasciò alla sua fi- 
glia un predio pel caso in cui si maritasse ad 
Elio Filippo. Indi soggiunse: se non si mari- 
terà ad Elio Filippo il predio sarà dato a lui- 
La figlia mori ancora impubere, il matrimonio 
perciò non' si verificò per cui la condizione sa- 
rebbe adempiuta e il fondo perciò dovrebbe 
spettare ad Elio Filippo. Eppure il giurecon- 
sulto risponde che la condizione si deve rite- 
nere mancata in quanto le parole: se non si 
mariterà con lui; debbono intendersi nel senso, 
se non vorrà maritarsi con Elio Filippo — e 
siccome essa non ha potuto esprimere i suoi 



(1) Paul. Kecept. Sentent. lib. 4*» Tit. 1* § 12. 
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sentimenti riguardo al matrimonio, perciò la 
condizione non può dirsi adempiuta. Evidente- 
mente Papiniano ha inteso restrittivamente la 
clausola condizionale, perchè si presume che il 
testatore abbia voluto lasciare il fondo ad Elio 
Filippo nel caso che la sua figlia non accon- 
sentisse al matrimonio quasi a punir questa del 
suo rifiuto e a compensar quello dell'onta rice- 
vuta. Che poi il testatore non abbia parlato del 
caso, in cui essa morisse impubere, facilmente si 
spiega ritenendo che egli non avrà forse ne- 
manco pensato a questo fatto di cattivo augurio 
e che a lui, preoccupato dal pensiero del ma- 
trimonio, due ipotesi si presentavano spontanee, 
o Tassenso della figlia a queste nozze o il suo 
rifiuto, epperò solo di questi casi intese par- 
lare. A ragione dunque Papiniano interpretò 
restrittivamente questa condizione. 

Un altro esempio di interpretazione re- 
strittiva ci vien presentata da Ulpiano nella 
leg. 3y % 12 de statulih. Il testatore faceva un 
legato di libertà in questi termini < cum dect^m 
dare poterit liber està. » Parrebbe che quando 
il legatario avesse tale somma e potesse di- 
sporne dovpsse acquistare la libertà. Pure il 
Giureconsulto risponde che solo V acquisterà 
quando avrà efiettivamente pagato questi dieci. 
E notiamo che qui si interpreta restrittiva- 
mente la condizione, tuttoché sia annessa ad 
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un legato di libertà al quale Rure tanti favori 
si accordavano, perchè è troppo inverosimile e 
potrei dire assurdo il supporre che la volontà 
del testatore non fosse quella di imporre al le- 
gatario robbligo di sborsare quella somma. Usò 
egli la frase < quiim poterit > solo per indi- 
care che acquisterebbe la libertà appena gli 
fosse possibile Tadempiraento di quest'onere. 
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OAI^ITOLO VI. 



PFBTTI DELLE CONDIZIONI. 



122. Dovendo ora parlare degli effetti 
che produce la condizione aggiunta ad una di- 
sposizione testamentaria, dividerò il presente 
capitolo in due paragrafi, nel primo dei quali 
parlerò degli eflfetti di essa fino all'epoca in 
cui si verificherà; nel secondo degli effetti do- 
poché si avverò o mancò. 

Cuiaccio a questo punto considera tre epo- 
che diverse; quella durante la quale la condi- 
zione è pendente; quella nella quale s'avvera, 
quella finalmente in cui essa manca. Tale di- 
visione accetta pure il Troplong; tuttavia ho 
creduto di doverla modificare perchè mi pare 
la mia più semplice e più naturale. L'^avve- 
rarsi in fatti od il mancare della condizione si 
verificano ed un medesimo tempo, voglio cioè 

13 
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dire ohe di fronte ad uaa condizione due soli 
tempi sono possibili, quello in cui essa è so- 
spesa e quello in cui avviene o il suo adem- 
pimento il suo mancare. Dei quali due ul- 
timi fatti perciò non bisogna fare una speciale 
divisione, ma solo per ragione di metodo una 
suddivisione del secondo tempo. 

Comincierò pertanto dallo svolgimento del 
primo di questi assunti. 

§ 1. 

123. L'effetto generale che ogni condi- 
zione produce si è che i legati o Teredità non 
cominciano ad esser dovuti se non dalla data 
del suo adempimento, onde Ulpiano scriveva 
nella leg. 41 de cond. et dem. Legata sub con- 
ditione relicta^ non statim^ sed qitum conditio 
extiterit^ deberi incìphcnt. A questa regola bi- 
sogna fare eccezione per la condizione riso- 
lutiva della quale parleremo in appresso, e che 
come già vedemmo, può aggiungersi ai legati, 
non però alla istituzione d'erede. 

Da ciò nasce che Terede o legatario fino 
a che la condizione siasi adempiuta non ha al- 
cun dritto certo né può esperire alcuna azione, 
ma solo ha una speranza di dritto. Egli quindi 
non può delegare il suo legato, non può ven- 
derlo se non come .si vende la speranza di una 
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cosa; potrebbe bensì ipotecare la casa legatagli 
ma l'ipoteca sarebbe soggetta a risoluzione se 
per avventura venisse a mancare la condizione, 
giusta la nota regola: resoluto iure dantis re- 
solvitur ius accipientis\ si convaliderebbe però 
coiravverarsi di essa. Che anzi Ulpiano so- 
stiene che il legatario può anche transigere 
coH'erede sull'oggetto del legato, concorrendo 
tutti gli estremi richiesti per una valida tran- 
sazione Q). Potrebbe anche rinunziare al suo 
dritto, ma la rinunzia non lo pregiudica finché 
non sia stata accettata^ in quanto prima del- 
l'accettazione non nasce alcun dritto in colui 
a favore del quale essa è fatta. Produce invece 
tutti i suoi effetti quando l'erede l'accetti, poi- 
ché anche un dritto condizionale può esser 
oggetto di contratto e non saprebbesi d'altronde 
come fosse possibile una transazione sul legato 
condizionale e non una rinunzia Q). 

Se pertanto il legatario, finché non si 
adempia la condizione, non é proprietario della 
cosa legatagli, dobbiamo dire che ne è pro- 
prietario l'erede; ma questi vi ha un domi- 
nio rivocabile tantoché se ne disponesse, in 
qualunque modo alienandola, l'alienazione si 



(1) Frara. 7. § 18 de pactis. 

(2) Cosi opinano il Troplong, Donaz. e testam. §288., il 
Duranton Drit. Civ. voi. r. § 309. 
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revocherebbe coiradempiersi della condizione. A 
lui però compete razione di rivendica contro i 
terzi detentori; egli compie, la prescrizione co- 
minciata dal suo autore; ha dritto ai frutti, 
non alle accessioni; Q) può domandare e ripren- 
dere dal legatario la cosa legata quando questi 
ne fosse in possesso, e se il legatario se ne fosse 
impossessato arbitrariamente per violenza o con 
dolo, gli si dava l'interdetto qitod legatorum che 
comprendeva anche il risarcimento dei danni (*). 
Tuttavia al legatario per garentire il suo 
dritto eventuale, o meglio la speranza di quel 
diritto, era dato valersi di tutti mezzi conserva- 
torii, potendo promuovere azione contro Teredo 
che agisse in suo pregiudizio o Lasciasse depe- 
rire la cosa legata. Poteva anzi domandare fi- 
nanco cauzione dalTerede per impedire che que- 
sti con una dolosa gestione rendesse illusoria 
la disposizione testamentaria, inefficace il suo 
diritto 0. 

124. Ai principii testé esposti si fanno 
talvolta delle eccezioni. Alla regola che il le- 
gatario non può domandare il legato prima del- 



(1) Fpam. 32. § 1. De legat. 2^ 

(2) Frana, l, § 2. D. quod. legat. 

(3) Vedi Digest, tit. Ut legat. seu fideicom. servand. 
caus. cav. \\ Duranton pensa che Eotto il Cod. Napoleonico l'erede 
giammai sia tenuto a prestare cauzione lib. HI. Tit. II. § SOTT. 
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radempimento della condizione troviamo una 
eccezione nella leg. 50 D. Ad. SC. Trebellia- 
nurn, ove Papiniano riporta una decisione di 
Adriano nella fattispecie seguente: Vivio Ce- 
reale, incaricato di restituire Teredità al suo 
figlio Vivio Simonide quando questo fosse uscito 
dalla patria podestà, agì con frode in danno del 
fedecommesso e in vista di ciò Timperatore or- 
dinava che il padre restituisse statini l'eredità 
perdendo i benefizii che nascevano a suo favoi-e 
dalla condizione, in quantochè egli avrebbe po- 
tuto godere dei frutti del fedecommesso fino a che 
il figlio si trovava sotto la sua podestà. Ma 
come di leggieri si scorge, questo è un caso 
affatto eccezionale e l'imperatore decise in que- 
sto modo sol perchè al padre non poteva do- 
mandarsi cauzione. Che se questa fosse stata 
possibile certamente l'imperatore non avrebbe 
dato quella decisione. 

125. Del resto, tuttoché il legatario non 
possa domandare il legato prima deiravverarsi 
della condizione, può l'erede spontaneamente 
prestarlo. Se poi questi ne abbia prestato una 
parte non può essere perciò solo tenuto a pre- 
stare il rimanente (*). In questi casi però il pa^ 



(4) Leg. 66. D. de cond. et dem. leg. 12. Cod. de Ù* 
delcom. 
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gamento dee farsi a colui che acquisterà il le- 
gato quando la condizione si sarà aijempiuta, 
non ad altra persona. Quindi, se Tizio fu inca- 
ricato di restituire sotto condizione ilfedecom- 
messo ai figli di suo fratello, non può fare la 
restituzione prima dell'avverarsi della condi- 
zione perchè può darsi che a quest'epoca siano 
tutti sui iuris, e quindi a loro medesimi, non 
al padre sia dovuto il fedecommesso; potrebbe 
anche darsi che qualcheduno premorisse Q). 

126. Un' altra eccezione a questa regola 
fu fatta per le condizioni che consistono in 
non faciendoy come quella di non salire in Cam- 
pidoglio, di non manumettere Stico, di non spo- 
sare Mevia. Evidentemente un legato, al quale 
sia ammessa tal condizione, dovrebbe rimanere 
in suspense per tutta la vita del legatario in 
quanto egli, finché vive, può sempre contrav- 
venire a questo divieto. Da ciò la conseguenza 
che il legatario non potrebbe godere della libe- 
ralità in suo favore fatta dal testatore, la cui 
volontà non poteva certamente essere questa. 
D'altra parte si osservava che, ammettendo il 
legatario al godimento dei beni, poteva ren- 
dersi di niun effetto la volontà del testatore e 
recarsi pregiudizio ai diritti degli eredi legit- 



(1) Leg. 114. § II. De legat. I; Leg. 41 § 12 de lag. HI* 
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timi, se per avventura il beneficato facesse quanto 
il testatore gli proibiva di fare dopa aver go- 
duto di quei beni e fors'anco dopo averli dissi- 
pati. Ad evitare uno sconcio senza incorrere 
nell'altro Muzio Scevola proponeva che il le- 
gatario fosse ammesso a godere dei beni a lui 
lasciati condizionalmente coU'obbligo però di 
dare cauzione che fedelmente eseguirebbe gli 
ordini del testatore. In questo modo il benefi- 
cato entrava subito a sfruttare quei beni, gli 
eredi erano garantiti e la esecuzióne dell' ul- 
tima volontà era assicurata. 

127. Questa cauzione, detta Muciana, 
prestavasi in qualunque specie di legato; eranvi 
tuttavia dei casi nei quali ad essa non si facea 
luogo. E ciò avveniva quando la condizione 
negativa era causale o fnista, quando cioè non 
dipendeva dal puro arbitrio del legatario, ma 
fessevi qualche altro elemento per cui la con- 
dizione potesse mancare. Per esempio, una donna 
fu onorata di un legato colla condizione di non 
maritarsi a Tizio. Or bene, perchè questa con- 
dizione si verifichi, non bisogna aspettare che 
passi tutta ia vita della legataria, ma basterà 
ohe Tizio muoia o divenga in qualunque modo 
impossioile il loro connubio. Perciò appunto in 
questo caso non si prestava la cauzione. Ognun 
vede la difi'erenza che passa fra questa condi- 
zione e l'altra se salirà in Campidoglip; la prima 
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può verificarsi pel fatto del terzo che rende im- 
possibili le nozze; la seconda invece tutta di- 
pende dall'arbitrio del legatario, il quale in qua- 
lunque giorno della vita può infrangerla (*). 

Fu domandato — se questa donna, alla 
quale si lasciò un legato colla condizione di 
non maritarsi a Tizio, contrasse matrimonio 
con altro individuo, la condizione si terrà per- 
ciò adempiuta ed essa godrà del legato? Giu- 
/^^ liano risponde sedjl alti nubendo nihilominus 
legatum consequUur. Alcuni commentatori, pren- 
dendo la parola 7iihilominus nel senso di ni^ 
hilomagis^ ritengono che Giuliano abbia voluto 
significare che la condizione non è adempiuta 
e che essa non godrà del legato, perchè è pos- 
sibile che, sciolto quel matrimonio, passi a 
seconde nozze con Tizio. Altri, dando alla pa- 
rola nihilominus il significato suo proprio, pen- 
sano invece che Giuliano credesse adempiuta 
la condizione e ammettesse quella donna al 
godimento del legato. Questa a me pare pre- 
feribile opinione, sì perchè basata sul signift7 
cato proprio e naturale del nihilominus e sì 
ancora perchè il pensare allo scioglimento di 
quel matrimonio è cosa di cattivo augurio e 
non dee tenersene perciò alcun conto (*;. 



(1) Leg. 106. De cond. et dem. 

(2) Vedi anche )eg. Ì08 § 3 — 72 § 1 e 22 de coad. et dem. 
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128. Non si fa parimenti luogo alla 
cauzione Muciana quando vi è un'altra condi- 
zione che faccia protrarre Tazione del legato. 
In questo caso si aspetta che tale condizione 
si verifichi o manchi e dopo tale avvenimento 
potrà farsi luogo alla cauzione Muciana, se la 
condizione negativa era potestativa. Ciò inse- 
gna chiaramente Papiniano dicendo; Muciana 
cautio locum non habet si per aliam conditio- 
nèm actio legati differri potesi\Q). 

129. La cauzione dovea prestarsi a colui 
che avea dritto a quel legato o a queireredità 
nel caso che il beneficato facesse ciò che il te- 
statore gli proibì di fare e comprendeva, oltre la 
promessa di restituire la cosa, anche quella di 
restituire i frutti e le accessioni di questa Q). 

130. La condizione risolutiva poi prima 
del suo adempimento non impedisce che il le- 
gatario od erede entri al possesso della cosa. 
Egli anzi ne godrà come proprietario, potrà 
quindi venderla ed ipotecarla; ma, siccome il 
suo dominio è rivocabile e i suoi dritti sono 
risolvibili, cosi pure risolvibili saranno i dritti 
che i terzi acquistano su quella cosa per il 
principio che nemo in alium plus, iuris tran- 
sferre potest quam ipse habeatj e per Taltro già. 



(1) Leg. 77. § 1. D. de cond. et dem. 

(^) Leg. 79 § 2, de cond et dem. leg. 76 S 7 de leg. 2, 
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cfpientis. 

§ 2- 

131. Dal momento ia cui si verifica la 
condizione sospensiva il beneficato entra al 
possesso dei beni lasciatigli e ne diventa pro- 
prietario con dominio irrevocabile, trasmettendo 
i suoi diritti agli eredi perchè eveniente con-- 
dittone dies cedit. L'erede però ò tenuto a re- 
stituirgli la cosa legata, ma non i frutti per^ 
cepti che ha fatti suoi per averli raccolti con 
giusto titolo e in buona fede. 

132. Fu mossa una elegante questione 
dai giureconsulti Romani per vedere se la con- 
dizione adempiuta abbia effetto retroattivo o 
no. Questione interessantissima per gli effetti 
che produce la sua soluzione, imperocché se la 
condizione si retrotrae airepoca della morte 
del testatore ne viene di conseguenza che il 
beneficato, onde possa godere del legato, è me- 
stieri fosse capace di succedere a titolo uni- 
versale particolare non solo all'epoca del 
fatto testamento, ma anche in quella della 
morte del testatore. 

Esaminando la questione di fronte a' fram- 
menti del digesto, è certo che la condizione 
relativamente alla persona del beneficato non 
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avea effetto retroattivo nei testamenti mentre 
lo avea nei contratti Q). Ulpiano alla leg. 59 
de cond, et dem. ci porta un caso in cai è 
provato che la condizione non ha effetto re- 
troattivo. Si lasciò un legato sotto condizione 
a uno, che al tempo della morte del testatore 
era deportato e quindi incapace di acquistare 
il legato. Or bene il giureconsulto decide che 
se all'epoca, nella quale si avvera la condizione, 
egli ha riacquistato i suoi dritti, cessata la de- 
portazione, sarà pur ammesso a godere di quella 
liberalità, opinione confermata anche da Paolo 
nella leg. 104 de cond. et flfé?/n. Era anzi teoria 
comunemente ammessa >dHÌ giureconsulti Ro- 
mani che per la capacità del legatario bastava 
tener conto dell'epoca del fatto testamento e 
di quella nella quale la condizione s'avverava. 
Teoria che a parer mio è generale e non 
soffre restrizioni di sorta, tuttoché il Troplong 
abbia detto che, considerando il dritto dell'erede 
di disporre della cosa rispetto ai terzi, essa ha 
effetto retroattivo poiché l' alienazione della 
medesima o di dritti su di essa si risolve col ve- 
rificarsi della condizione. Ma questo non porta 
restrizione alla nostra teoria, in quanto ciò si 
verifica non già perchè la condizione avvera- 



(1) Leg. 78. D. de V. O. 
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tasi abbia effetto retroattivo, ma bensì perchè 
il dominio delFerede era rivocabile e la natura 
di esso conseguentemente seguivano i diritti 
che ne derivarono o ne furono accessorii. 

Non è dunque per effetto della pretesa re- 
troattività della condizione che Talienazione 
della cosa fatta dall'erede o Tipoteca su di essa 
concessa si risolve, sibbene per queirassiomà 
giuridico più volte ripetuto resoluto iure dantis 
resolvi tur ius acctpientis. 

E ci desta veramente meraviglia che l'il- 
lustre Troplong porti quest'argomento per de- 
durre che in faccia al dritto deirerede di di- 
sporre della cosa rispetto ai terzi la condizione 
abbia effetto retroattivo Q). 

Che invece è così vera la teoria da noi 
ammessa che Terede fa suoi i frutti, che per- 
cepisce fino airadempimento della condizione. 
Ora è evidente che, se la condizione avesse ef- 
fetto retroattivo, questi frutti dovrebbero re- 
stituirsi al beneficato, il quale se ne presumerebbe 
proprietario fin dal giorno del decesso del te- 
statore. A quest'argomento il Troplong risponde 
che intanto Terede acquista i frutti in quanto 
egli è possessore di buona fede e con giusto 
titolo; ma per certo, posto il principio della retro- 
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attività, egli non potrebbe considerarsi che come 
nudo detentore, sarebbe tenuto alla restituzione 
e solo potrebbe chiedere le spese incontrate e i 
danni sofferti per la detenzione della cosa. 

Un altro argomento si porta per provare 
la retroattività della condizione — Se fu legata 
una specie e questa perì prima che la condi- 
zione fosse adempiuta, il beneficato nulla può 
domandare. Ciò dunque prova, si argomenta, 
che egli ne era proprietario fin dalla morte del 
testatore e perciò la cosa perì a lui giusta il 
principio res perii domino. Ma facilmente si ri- 
sponde che egli non può conseguire la cosa 
perchè, essendo essa una specie, il debitore ri- 
mane liberato provando che perì naturalmente, 
giacché dehitor speciei liberatur specie perempta 
sine sua culpa. Non dunque perchè il legatario 
ne fosse presunto proprietario fin dairepoca del 
decesso del testatore, ma per questo principio 
' di dritto egli non può conseguire il legato. 

133. Se si avvera la condizione risolu- 
ti va il beneficato perde la proprietà di ciò, di 
cui non avea che un dominio rivocabile, epperò 
cadono pure le alienazioni che egli avesse fatto 
e le ipoteche che avesse conceduto. Sarà quin- 
di tenuto a smettere il possesso della cosa in 
favore di colui che vi ha dritto per effetto della 
legge del testamento. 

E questione però vivamente discussa se il 
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legatario, avveratasi la condizione e risoluta 
conseguentemente la disposizione, debba resti- 
tuire anche i frutti raccolti durante il suo pos- 
sesso. Credo possa rispondersi con una distin- 
zione. Se la condizione risolutiva era potesta- 
tiva negativa e il legatario infrange gli ordini 
del testatore, egli in pena della sua violazione 
dovrà restituire la cosa coi frutti. E ciò è detto 
nella log. 19 % 2 de cond. et dem. nella leg. 
lo § 1 de legai. 2" e conformato da Giusti- 
niano nella novella 2"" cap. 44 § 2 e 4. Se 
poi la condizione risolutiva fosse casuale o 
mista, il legatario non dovrebbe restituire i 
frutti perchè li percepì come possessore di buona 
fede e con giusto titolo. 

134. Vediamo in ultimo gli effetti della 
condizione mancata. 

Se manca la condizione sospensiva il be- 
neficato non ha dritto alla cosa perchè la di- 
sposizione è caduta e non se ne tiene alcun 
cónto; Terede acquista il dominio irrevocabile 
della cosa legata ed egli perde ogni speranza 
di riaverla per il principio — conditio semel 
defeda non restauratur. 

Quando poi manchi la condizione risolutiva, 
colui che fu beneficato diventa proprietario as- 
soluto della cosa e gli atti di alienazione e di 
concessione di ipoteche, che egli avesse fatti, 
diventano irrevocabili. 
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